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Les obligations positives de protection des droits 
fondamentaux -
Un essai en dogmatique comparative 
SAMANTHA BESSON* 
Introduction 
1. La question 
«Nach neuerer Auffassung haben Grundrechte nicht nur eine abwehrende 
Funktion gegen Beeintriichtigungen durch den Staat, sondern begriinden 
auch eine staatliche Schutzpjlicht gegen Gefiihrdungen, die von Dritten 
verursacht werden 1.» 
C'est avec cette phrase que le Tribunal federal (= TF) ouvre le premier des 
trois paragraphes de l'arret Ruth Gonseth consacres aux obligations positives 
qu'a l'Etat de proteger les droits fondamentaux des particuliers contre les at-
teintes des tiers. Si la jurisprudence suisse reconnalt de maniere prudente 
l 'existence de ces obligations depuis quelques annees deja, jamais encore le 
Tribunal federal n 'avait tente de definir de maniere plus precise les contours 
et l 'etendue de cette nouvelle construction constitutionnelle. 
Meme si, dans son dernier arret, le Tribunal federal jette les bases d'une 
dogmatique suisse des obligations positives, de nombreuses questions de-
meurent encore en suspens. Ces memes questions se posent dans le cadre de 
la Convention europeenne des droits de l'homme (= CEDH) et en droit alle-
* Dr. iur (Fribourg), M. Jur. (Oxon.). Junior Research Fellow, The Queen's College, Oxford et 
Chargce de cours suppleante 11 l'Universite de Geneve. Cet article se fonde sur un cours en 
droit constitutionnel compare donne en ju in 2002 aux Universites de Geneve et de Fribourg; 
que tous les etudiants ct participants aces deux cours soient remercies ici de leurs remarques 
et critiques. Je remercie aussi le Fonds National de la Recherche Scientifique sans l'appui 
duquclje n'aurais pas pu mencr a bien cette recherche. Je tiens enfin a remercier Otto Pfers-
mann et Franz Werro d'avoir accepte de debattre avec moi de l'un ou l'autre des elements trai-
tes dans cet article. 
Cf. ATF 12611300, 314 Ruth Gonseth. 
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mand, ou les obligations positives sont pourtant une creationjurisprudentielle 
plus ancienne. Le droit americain rencontre d'ailleurs Jes memes difficultes, 
meme si la jurisprudence americaine a toujours refuse de reconnaltre I' exis-
tence d'obligations constitutionnelles de protection de la part de l'Etat. Ce 
sera l'objet de cet article que de determiner Jes contours et Jes principaux ele-
ments constitutifs du concept d 'obligation positive et de souligner Jes diffe-
rents points sur lesquels des reponses soot encore attendues. 
La terminologie en la matiere varied 'un ordre juridique a I' autre. On par le 
d'«affirmative duties» en droit americain2, d'«obligations positives» dans la 
jurisprudence de la Cour europeenne des droits de l 'homme3 ou encore de 
«Schutzpflichten» en droit allemand et suisse4 - du moins parmi les juristes 
suisses de langue allemande, puisque Jes juristes suisses de Iangue franr;aise 
parlent plut6t de «prestations positives5», du nom de l 'une des concretisations 
Jes plus communes des obligations positives etatiques, en matiere sociale no-
tamment. Toutes ces expressions permettent de distinguer clairement Jes obli-
gations positives de la conception classique et negative des droits fondamen-
taux, qui Jes considere comme des droits a I' abstention et non a la protection 
de l'Etat et ne visent a proteger l'individu que contre Jes atteintes etatiques et 
non contre celles que leur portent des tiers. 
Si !'on cherche a retracer l'histoire des obligations positives, ii faut com-
mencer par rappeler que la conception negative des droits fondamentaux s'est 
vite averee insuffisante en raison de la gravite des atteintes que Jes entites non 
etatiques peuvent desormais porter aux droits individuels. D 'OU, tout d 'abord, 
le developpement de la conception objective des droits fondamentaux qui as-
sure le rayonnement de ces derniers dans toute l'activite etatique. Mais d'ou, 
ensuite, la volonte d 'aller encore plus loin clans certains ordres juridiques, en 
garantissant de veritables obligations positives de protection de la part de 
I' Etat en cas de violation interindividuelle des droits fondamentaux et en re-
connaissant des droits justiciables a obtenir Ieur mise en ccuvre. 
2 Cf. DeShaney v. Winnebago County Department of Social Services (1989) 489 US 189, 195. 
3 Cf. Osman c. Royaume-Uni Serie A, Rec. 1998-VIII 3124, 3159. 
4 Cf. BVerfGE 46, 160, 164-Schleyer ou ATF 126 II 300, 314 Ruth Gonseth. 
5 Cf. ATF 107 I 304, 307 Fuchs= JdT 1983 I 579. Cf. aussi AUER/MALINVERN1/Horrnurn, Droit 
constitutionnel suisse, Berne 2000, p. 126, 157 et 159 qui parlent indifferemment de «presta-
tions positives», d'«obligations positives» ou encore de «devoir d'intervention», Cf. encore 
M. BORGHI, La CEDH: un fondement pour des prestations positives de la part de l'Etat?, in: 
R. Bieber (ed.}, Protection des droits fondamentaux en Europe, Berne 2001, p. 37 ss qui assi-
mile !es «obligations positives» de la jurisprudence europeenne aux «prestations positives» 
du droit suisse. Sur cette distinction en droit allemand, cf. H. DREIER, Gnmdgesetz Kommen-
tar, Tiibingen 2000, Vorbemerkungen vor Art. 1 GG, n. 50. 
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Depuis quelques annees, par consequent, la jurisprudence des pays euro-
peens fait preuve d'un engouement sans cesse renouvele pour Jes obligations 
positives de protection des droits fondamentaux6• Ces dernieres se deve-
loppent en application de presque tous Jes droits fondamentaux; Jes obliga-
tions reconnues et sanctionnees par la jurisprudence vont des obligations po-
sitives de l 'Etat de proteger la vie de l 'embryon contre l'avortement aux 
obligations de l'Etat de proteger l'integrite des individus contre Jes immis-
sions polluantes. Ces obligations ont pour destinataires toutes Jes autorites 
etatiques, du legislateur au juge en passant par l'executif. Finalement, elles 
ont pour objet de protection aussi bien Jes atteintes directes de tiers que cer-
tains phenomenes naturels ou personnels comme la pollution ou la maladie. 
Etant donne !'importance grandissante du champ d'application de ces 
obligations, des droits proteges et de leurs destinataires, ii n 'est pas surpre-
nant que la jurisprudence ait vite rencontre des difficultes importantes face a 
cette nouvelle construction dogmatique. Ces difficultes soot multiples. II 
s'agit notamment de la question du fondement juridique des obligations po-
sitives, de Jeur relation avec d' autres institutions com me l 'effet horizontal des 
droits fondamentaux, de leurs criteres de mise en ccuvre ou encore des moda-
lites de leur restriction, notamment en cas de conflit de droits. 
Au vu des difficultes de la jurisprudence, la doctrine a peu a peu com-
mence a s'interesser de pres aces questions et cela avant tout en Allemagne7 
et dans le cadre de la Convention europeenne des droits de l'homme8• En 
Suisse, la doctrine, reagissant au developpement jurisprudentiel de la ques-
6 Cf. P. UNRUH, Zur Dogmatik der grundrechtlichen Schutzpftichten, Berlin 1996, p. 29 qui 
parle de la Cour constitutionnelle federa\e allemande comme d'un «moteur» de la theorie des 
obligations positives. 
7 Cf. UNRUH (note 6); J. DIETLEIN, Die Lehre von den grundrechtlichen Schutzpflichten, Berlin 
J 992; J. JsENSEE, Das Grundrecht als Abwehrrecht und staatliche Schutzpflicht, in: J. Jsensec/ 
P. Kirchhof (ed.), Handbuch des Staatsrechts der Bundesrepublik Deutschland, Heidelberg 
2000, § \ I I; H. H. KLEIN, Die grundrechtliche Schutzpflicht, Deutsches Verwaltungsblatt 
J 994, p. 489 ss; E. KLEIN, Grundrechtliche Schutzptlichten des Staates, Neue Juristische 
Wochenschrift 1989, p. 1633 ss; G. HERMES, Das Grundrecht auf Schutz von Leben und 
Gesundheit, Heidelberg 1987. Cf. plus genernlement, K. HESSE, Grundziige des Verfas-
sungsrechts der Bundesrepublik Deutschland, 20' ed., Heidelberg 1995, p. 349 ss; DREIER 
(note 5), 11. 63 ss; A. BLECK MANN, Staatsrecht II: Grundrechte, 4° ed., Cologne 1997, 11. 204 SS. 
Cf. sur un plan plus theorique, !es contributions de E.W. BOCKENrORDE, J.P. MOLLER et R. 
ALEXY, in: Der Staal 1990, p. 1 ss. 
8 Cf. F. SunRE, Les «obligations positives» dans la jurisprudence europeenne des droits de 
l'homme, in: Melanges Rolv Ryssdal, Cologne 2000, p. 1359 ss; BoRGJll (note 5), p. 37 ss. Cf. 
plus gencralcment, W1LDllABER/BREITENMOSER, Internationaler Kommentar der EMRK, Colo-
gne 1992, p. 74 ss; FROWEIN/PEUKERT, EMRK Kommentar, 2' ed., Kehl 1996, passim; HARRIS/ 
O'Bovw/WARBRICK, Law of the European Convention on Human Rights, Londres 1995, 
p. 19 SS, 
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tion, commence timidement a en traiter, souvent indirectement9 et plus rare-
ment directement10• Cet article a par consequent pour but de combler une Ia-
cune en proposant une etude dogmatique de la question en droit suisse, mais 
aussi en droit compare. 
2. La methode 
Cet article se veut un essai en dogmatique comparative en ce qu'il se fonde 
sur I'etude conceptuelle comparative de Ia jurisprudence1 t americaine, 
CEDH12, allemande et suisset3• 
Le recours au droit compare, et a la jurisprudence comparee t4 en particu-
lier, se justifie pour deux raisons dans le contexte qui nous occupe: Ia nature 
9 Cf. J.P. MOLLER, Grundrechte in der Schweiz, 3•ed., Berne 1999, passim; J.P. MOLLER, All-
gemeine Bemerkungen zu den Grundrechten, in: J.P. Miiller/J. F. Aubert (ed.), Die neue Bun-
desverfassung, Berne 2001, § 39, 37, 50; HlirEUN/HALLER, Schweizerisches Bundestaatsrecht, 
5' ed., Zurich 2001, p. 256 ss; Y. HANGARTNER, Grundziige des schweizerischen Staatsrechts, 
Bd. 2 Grundrechte, Zurich 1982; AUER/MALINVERNr/HorrEUER (note 5), p. 126 ss; M. P. Wvss, 
«Wer Grundrechte ausiibt, muss die Grundrechte anderer beach ten» Grundrechtstheoretische 
Oberlegungen und staatsrechtliche Thesen zu Rechten Dritter als S~hranke der Grundrechts-
ausiibung, in: Solothurner Festgabe zum Schweizerischen Juristentag 1998, p. 59 ss, 61, 
67 ss; B. WEBER-DORLER, Grundrechtseingriffe, in: U. Zimmerli (ed.), Die neue Bundesver-
fassung, Berne 2000, p. 131 ss, 152 ss; A. KLIJY-STRULLER, Der Schutz der Umwelt durch die 
EMRK, EuGRZ 1995, p. 51 J ss. 
IO Cf. M. SCHEPER, Die Kerngehalte der Grundrechte, Berne 2001, Ch. C, p. 235 ss; P. Eau, 
Drittwirkung von Grundrechten, Zugleich ein Beitrag zur Dogmatik der grundrechtlichen 
Schutzpflichten im schweizerischen Recht, Ziirich 2002, p. 283 ss; R. WIEDERKEHR, Die 
Kerngehaltsgarantie am Beispiel kantonaler Grundrechte, Berne 2000, p. 156 ss; T. FLmNER, 
Verpflichten die Grundrechte den Staat zu positiven Leistungen?, in: Melanges Andre Grisel, 
Neuchatel 1983, p. 67 ss; D. TRACHSEL, Uber die Moglichkeit justiziabler Leistungsforderun-
gen aus verfassungsmassigen Rechten der Bundesverfassung, Zurich 1980. 
II 
12 
13 
14 
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Cet article porte avant tout sur Jes aspectsjuridiques de la question des obligations positives de 
protection des droits et non pas sur ses aspects phi/osophiques, meme s 'ii est clair que des con-
cept'.ons morales Ires diverses des droits de I 'homme sous-tendent les garanties juridiques 
etud1ees et affectent par consequent differemment la question des fondements et Ics contours des 
obligations positives. Pour une approche philosophique de la question, cf. T. PoGGE, World 
Poverty and Human Rights. Cosmopolitan Responsibilities and Reforms, Oxford 2002, p. 59 ss. 
Cf. sur !'integration de l'etude du droit international au droit compare, L. AMEDE BroRA, 
Toward an auspicious reconciliation of international and comparative analyses, (1994) 46 
American Journal of Comparative Law, p. 669 ss; M. REIMANN, Beyond national systems: a 
comparative law for the international age, (2001) 75 Tulane Law Review, p. 1103 ss. 
Le droit suisse constitue le point de depart et d'arrivee de la comparaison dans cettc ctudc; 
cet essai cherchera en effet a considerer differentes solutions etrangcres propres a combler les 
lacunes dogmatiques du droit suisse. 
Differentes questions se posent quant a la legitimite de la judicialisation progressive du droit 
constitutionnel dans le domaine des droits fondamentaux et par consequent du droit constitu-
tionnel compare. En !'occurrence, I'etude de Ia jurisprudence trouvc sa justification clans la 
nature essentiellement jurisprudentielle des obligations positives, de meme que clans Jes refe-
rences que fait la jurisprudence nationale, et notamment suisse, ii la jurisprudence etrangcre. 
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avant tout jurisprudentielle et inachevee du developpement dogmatique des 
obligations positivests, d'une part, et )'influence desormais confirmee de la 
jurisprudence etrangere et notamment allemande et europeenne Sur Jeur re-
ception dans la jurisprudence suisset 6, d'autre part. 
La methode comparative n'est pas sans failles cependant; on ne compte 
plus Jes dangers et risques d 'erreur ou de generalisation qui guettent le com-
paratiste. II serait pourtant trop long d'apporter une legitimation complete de 
)'usage du droit compare ici; le profond desaccord qui regne au sujet de la jus-
tification du droit comparet7, et notamment du droit constitutionnel compare 
qui est un domaine relativement nouveau ts, est un obstacle de taille a une cla-
rification de ces questions en debut d'etude. 
II y a deux difficultes principales qu'il est bon neanmoins d'evoquer 
brievement ici: la question des buts de I'approche comparative, premiere-
ment, et celle de ses Iimites, deuxiemement. 
Premierement, Jes buts principaux de I'approche comparative dans le 
contexte des obligations positives. La doctrine mentionne differents buts pra-
tiques et theoriques du droit compare. Parmi ceux-ci, figurent notamment la 
reforme juridique, la meilleure comprehension du droit etranger et du droit 
national ou encore I' apport concept11e/t9 et philosophique20 de la comparai-
son. 
C'est surtout ce dernier element qui est pertinent dans le contexte qui nous 
occupe ici; creation purement jurisprudentielle et peu developpee pour )'ins-
tant, le concept commun d'obligation positive peut etre compris de maniere 
plus complete grace a une «interpretation conceptuelle differenciee»2 t des 
differents elements issus des conceptions jurisprudentielles etudiees. Le Tri-
bunal federal fait d 'ailleurs precisement cet usage du droit compare dans 1 'ar-
ret Ruth Gonseth22 • 
La contribution du droit compare a une meilleure conceptualisation des 
obligations positives peut etre descriptive OU normative. 
15 Cf. UNRUH (note 6), p. 29; ScrmFER (note 10), p. 237. Cf. aussi BoRGlll (note 5), p. 51 et Sumrn 
(note 8), p. 364. 
16 Cf. ATP 126 II 300, 314 R111/1 Go11setfr. 
17 Cf. O. PrERsMANN, Le droit compare comme interpretation ct comme theorie du droit, (2001) 
2 Revue Internationale de Droit Compare, p. 275 ss. 
18 Cf. notamment JACKSON/TUSIINET, Comparative Constitutional Law, New York 1999; M. TusH-
NET, The possibilities of comparative constitutional law, (1999) 108 Yale Law Journal, 
p. 1225 ss; D. KoMMERS, Comparative constitutional law: casebooks for a developing disci-
pline, ( 1982) 57 Notre Dame Lawyer, p. 642 ss. 
19 Cf. notamment PrERSMANN (note 17), p. 275 ss. 
20 Cf. W. EWALD, Comparative jurisprudence(!): what was it like to try a rat?, (1995) 143 Uni-
versity of Pennsylvania Law Review, p. 1889, 1896 ss. 
21 Cf. PrnRSMANN (note 17), p. 285 pour cctte notion. 
22 Cf. ATP 126 II 300, 314 Rutfr Go11set/1. 
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La contribution du droit compare est descriptive, en ce qu'elle permet aux 
comparatistes de mieux saisir le sens des concepts utilises dans Jes ordres ju-
ridiques compares. Par exemple, apres avoir etudie Jes differentes concep-
tions des obligations positives dans differents ordres juridiques, ii devrait etre 
possible de mieux comprendre le concept d'obligation positive. 
La contribution du droit compare a la comprehension du droit peut cepen-
dant aussi etre normative. C'est principalement le cas Jorsqu 'une conception 
etrangere est consideree comme meilleure a I 'issue du travail de clarification 
conceptuelle. Cela revient al ors a imposer aux institutions de creation et d 'in-
terpretation du droit national une responsabilite conceptuelle face au droit 
etranger. En I' occurrence, la question sera de savoir si la jurisprudence suisse, 
~t notamment l'arret Ruth Gonseth, qui s'inspire ouvertement de la concep-
tion allemande des obligations positives est suffisamment consciente de cette 
responsabilite conceptuelle23. Ceci implique de s'interroger, d'une part, sur 
l:a~t?ri.t~ materielle de la conception allemande per se et, d'autre part, sur la 
leg1tim1te de sa «transplantation» en droit suisse24, pour emprunter un Jan-
gage chirurgical. A noter que cela ne veut pas dire que, grace au droit com-
pare, une conception objectivement correcte des obligations positives puisse 
etre etablie dans tous Jes cas25. 
Deuxiemement, Jes limites de l'approche comparative. La question du de-
gre de comparabilite requis pour que la comparaison soit legitime divise la 
doctrine depuis longtemps. 
La majorite des comparatistes s'accorde pour dire que, selon le but de la 
comparaison, le degre de comparabilite requis variera plus ou moins. Si le but 
P.rincipal de la comparaison est de mieux comprendre le systeme national ou 
s1mplement d 'acquerir un meilleure comprehension conceptuelle du droit, la 
comparaison d'ordresjuridiques meme tres divers sera benefique. C'est le cas 
en l'espece, etant donne le but de clarification conceptuelle que nous nous 
sommes fixe. Si, neanmoins, le but est aussi d'envisager quelles solutions 
etrangeres pourraient constituer une bonne source d 'inspiration et d 'emprunt 
23 
24 
25 
54 
Sur la question Ires controversee de l'autorite du droit compare, cf. C. McCRUDDEN, A com-
mon law of human rights?: transnational judicial conversations on constitutional rights, 
(2000) 20 Oxford Journal of Legal Studies, p. 499 ss. 
II serait trop long de trailer ici de !'influence du droit constitutionncl allcmand en droit suissc 
et d~ sa Iegitimite, mais ii est important de gardcr ii !'esprit que cctte legitimite n'cst pas auto-
matJquc; elle doit etrc clairemcnt etablic, cc que ne fait pas le Tribunal federal dans ATF 126 
II 300, 314 Ruth Gonseth, par cxemple. A cc sujct, cf. P. K. TRIPATlll, Foreign Precedents and 
Constitutional Law, (1957) 57 Columbia Law Review, p. 319 ct McCRUDDEN (note 23), 
p. 516 SS, 
Cf. G. FRANKENBERG, Critical comparisons: re-thinking comparative law, (1985) 26 Harvard 
lntcrn.ati~nal Law Journal, p. 411 ss. Contra: D. P. KOMMERS, The Value of Comparative 
Constltut1onal Law, (1976) 9 J. Marshall Journal of Practice and Procedure, p. 685 ss. 
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pour une reforme du droit national, le degre de comparabilite devra etre plus 
grand. 
Dans cet article, l'idee premiere n'est pas d'encourager directement l'em-
prunt de solutions etrangeres et leur transplantation en droit Suisse. Cepen-
dant, comme le Tribunal federal se refere expressement au droit etranger 
lorsqu 'il presente Jes obligations positives en droit suisse26, on ne peut ex-
clure que le fruit de cette etude conceptuelle puisse ensuite etre utilise a des 
fins de reforme du droit national. Ceci rend done la question de la compara-
bilite des conceptions europeennes des obligations positives directement per-
tinente. 
La controverse remonte a Montesquieu27 . Selon cet auteur, le droit d'un 
pays est influence par !es circonstances sociales et culturelles dans lesquelles 
ii s'est developpe; toute «greffe» ou «transplantation» d'elements de droit 
national a !'etranger, sans autres precautions, est done soit vouee a l'echec28 
soit condamnee au role d'element irritant29. Cette idee a ete reprise depuis par 
Jes defenseurs d 'uncertain contextualisme du droit et est contestee par Jes de-
fenseurs de I' autonomie du droit de son contexte socia/3°. 
Le probleme est particulierement aigu dans le domaine du droit constitu-
tionnel et des droits fondamentaux31 . Ces derniers sont en effet le receptacle 
des differentes valeurs que defend une entite politique. Ils sont par conse-
quent davantage lies al 'identite nationale et aux institutions politiques que le 
droit prive par exemple. Comme ces institutions varient naturellement beau-
coup plus, Jes differences de droit public seront plus marquees entre ordres 
juridiques. Ceci fait meme dire a un commentateur que souvent !es Etats pre-
ferent reinventer la roue en matiere de droit public que de s'inspirer de !'ex-
perience de leurs voisins32. 
Depuis Montesquieu, pourtant, Jes choses ont bien change. Tout d'abord, 
la globalisation a rapproche Jes conditions sociales et culturelles dans les-
quelles le droit se developpe; Jes questions auxquelles les solutions nationales 
tentent de repondre sont done souvent !es memes. Ensuite, meme les circons-
26 
27 
28 
29 
30 
31 
32 
Cf. ATF 126 II 300, 314 Ruth Gonseth. 
Cf. C. MONTESQUIEU, De l'Esprit des Lois, Amstenlam 1755, Livre 1, Ch. 3. 
Cf. P. LEGRAND, The impossibility of legal transplants, ( 1997) 4 Maastricht Law Journal, 
p. 111 ss, 120 sur l 'cchec total de toutc greffe juridique hors contextc ct 0. KAllN-FREUND, On 
uses and misuses of comparative law, (1974) 37 Modern Law Review, p. 1 ss, 27 sur l'echec 
de ccrtaincs grcffes juridiques dans !cs domaines prochcs de la structure politiquc. 
Cf. G. TEUDNER, Legal irritants: Good faith in British law or how unifying law ends up in new 
divergences, ( 1998) 61 Modern Law Review, p. 11 ss. 
Cf. A. WATSON, Legal transplants and law reform, (1976) 92 The Law Quarterly Review, 
p. 79 SS. 
Cf. MONTESQUIEU (note 27), Livrc 29, Ch. 13. 
Cf. C. OsAKWE, Introduction: the problems of the comparability of notions in constitutional 
law, ( 1998) 59 Tulane Law Review, p. 875 ss, 876. 
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tances politiques du droit national se ressemblent de plus en plus, en raison 
de I 'internationalisation de la gouvernance. Seu! un contextualisme critique 
peut done encore etre demise dans le domaine du droit constitutionnel com-
pare33. La specificite juridique nationale demeure certes, mais elle releve de-
sormais plus de la nature du raisonnement juridique et de la perspective pro-
pre ii chaque pays que de differences plus fondamentales. Le succes d'une 
comparaison juridique dependra done de la connaissance du droit erranger et 
de son contexte social et politique. Le but dans chaque cas sera d'examiner la 
comparabilite du probleme et des institutions qui y remedient dans chaque 
ordre juridique. 
En !'occurrence, la comparabilite necessaire au succes d'emprunts d'ins-
titutions juridiques est donnee; en effet, Jes ordres juridiques compares ap-
partiennent ii la famille des Etats constitutionnels democratiques et liberaux 
issus de la tradition constitutionnelle du 18e siecle. De plus, la pratique juris-
prudentielle elle-meme se refere dans chacun de ces ordres de plus en plus 
ouvertement ii la jurisprudence etrangere comme a une autorite legitime en 
droit national34• 
3. La structure 
II n 'est bien sur pas possible de presenter !'ensemble du regime des obli-
gations positives en droit suisse et compare en un seul article. L'idee est au 
contraire de jeter les bases d'un travail de plus longue haleine en signalant 
quelques-unes des difficultes que rencontre la jurisprudence dans ce domaine. 
La structure de cet article sera la suivante. La premiere section presentera 
les differentes juridictions etudiees dans cet essai et leur jurisprudence sur la 
q~estion des obligations positives (I.). Dans une seconde section, ii s'agira de 
m1eux cerner le concept d' obligation positive en le distinguant d 'autres insti-
tutions existantes (II.). Une troisieme section cherchera a determiner son fon-
dement juridique (III.). Dans une quatrieme section, Jes differents elements 
constitutifs du concept seront identifies (IV.). Dans une derniere section, ii 
s'agira d'examiner les modalites demise en reuvre des obligations positives 
et leurs restrictions (V.). 
33 Cf. sur cette voie mediane, E. 0ROCO, Critical comparative law, considering paradoxes for 
legal systems in transition, Electronic Journal of Comparative Law Vol. 4.1 June 2000, hup:// 
www.ejcl.org/41/art41-J.html (visite le 09.12.2002). 
34 Cf. ATF 126 II 300, 314 Ruth Gonseth. 
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I. Breve presentation des juridictions ctudices 
Avant de passer a l'etude comparative proprement dite, il est utile de presen-
ter brievement les juridictions etudiees et leur jurisprudence dans le domaine 
des obligations positives. Les differents droits etudies seront le droit ameri-
cain, la CEDI-1, le droit allemand et le droit suisse. 
Le choix de ces differents ordres juridiques n 'est pas arbitraire, mais est, 
au contraire, dicte par la pertinence et la richesse de leur jurisprudence dans 
le domaine. Deux grands types de contrastes sont en effet recherches ici: un 
contraste entre les jurisprudences qui reconnaissent et ne reconnaissent pas 
I 'existence d 'obligations positives, d 'une part, et un contraste entre Jes juris-
prudences qui reconnaissent certes Ieur existence, mais different quanta leurs 
modalites, d'autre part. 
Le premier contraste, tout d'abord. Alors que Jes jurisprudences europeen-
nes reconnaissent largement l'existence d'obligations positives35 , Jes Etats-
Unis sont traditionnellement opposes a toute dimension positive OU objective 
des droits fondamentaux. Cela ressort plus generalement de leur theorie tres 
limitee de la «state action» et de leur conception individualiste des droits fon-
damentaux36. 
C'est ce qui decoule, par exemple, de la decision de la Cour supreme De-
Shaney v. Winnebago County Department of Social Services de 1989, une de-
cision desormais tristement fameuse en droit constitutionnel americain. Dans 
cette affaire, la mere d'un enfant battu par son pere au point d'avoir ete rendu 
mentalement retarde, invoquait la violation de la part de l 'Etat, et notamment 
des services sociaux du comte de Winnebago, de leur obligation positive de 
protection de la vie et de l'integrite physique de tous Jes citoyens al 'encontre 
des atteintes des tiers. Aussi bien la majorite que la minorite des juges nient 
I' existence de telles obligations positives de maniere generale en droit cons-
titutionnel americain37. Leur desaccord porte plutot sur !'existence en !'oc-
currence d'une relation speciale entre l'enfant et les services sociaux dont on 
aurait pu deduire une obligation positive de protection de la part de l 'Etat38. 
35 Il est interessant 1\ cet cgard de comparer la decision DeShaney avec une decision de la Com-
mission europeennc des droits de l 'homme dans l 'affaire A. v. UK Serie A, n. 44 dont Jes fa its 
sont prcsquc identiqucs, mais dans laquelle la Commission considere que le gouvernement 
britanniquc a violc ses obligations positives de protcger la vie. 
36 Sur ce point, dans le contexte du droit compare de l'avortement, cf. M.A. GLENDON, Abortion 
and Divorce Law in Western Law: American Failures, European Challenges, New York 1989, 
p. 19. Sur la possibilitc d'un changement en la matiere, cf. L. TRmE, American Constitutional 
Law, 3° ed., New York 2000, Vol. I, p. 16 ss; P. B. EDELMAN, The Next Century of Our Consti-
tution: Rethinking our Duty to the Poor, (1987) 39 Hastings Law Journal, p. I ss. 
37 Cf. DeSlwney (1989) 489 US 189, 195 ss et 203 ss. 
38 Cf. DeShaney (1989) 489 US 189, 197 ss et 205 ss. 
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Le deuxieme contraste, ensuite. Les divergences intra-europeennes portent 
sur Jes fondements, l'etendue et Jes modalites d'application et de restriction 
des obligations positives. 
• La jurisprudence de la Cour europeenne des droits de I 'homme est desor-
mais classique en matiere d'obligations positives de l'Etat. Sur la lignee 
de ses premieres decisions dans ce domaine39, la Cour europeenne des 
droits de l'homme a pris uncertain nombre de decisions ces dernieres an-
nees qui etoffent sa conception des obligations positives. II y en a trois 
qu 'ii vaut Ja peine de mentionner en detail a Ce Stade, etant donne que nous 
y ferons souvent mention plus loin. 
La premiere decision est la decision Osman c. Royaume-Uni de 1998 
dans laquelle ii s'agissait d'examiner le respect de !'obligation positive 
de l'Etat de proteger la vie au sens de !'art. 2 CEDH4o. En !'occurrence, 
la Cour considere que la police britannique a use de sa marge d'appre-
ciation de maniere raisonnable en ne considerant pas qu'il y avait suffi-
samment de preuves d 'un danger reel et immediat pour prendre des me-
sures de protection de la vie des membres d'une famille contre Jes 
attaques repetees d'un tiers qui ont fini parse reveler fatales. 
La seconde decision est la decision Lopez Ostra c. Espagne de 1994, 
dans laquelle ii s'agissait de !'obligation positive de proteger le droit a 
Ia vie privee et familiale de !'art. 8 CEDH41 • La Cour considere que 
!'omission des autorites espagnoles de prendre des mesures adequates 
a l'arret des immissions et odeurs issues d'une station d'epuration n'est 
pas protegee par la marge d'appreciation des autorites nationales. 
Finalement, la derniere decision qu'il faut mentionner est Ia decision 
Guerra c. Italic de 199842. II s'agissait a nouveau des obligations de 
protection du droit a la vie privee et familiale de l'art. 8 CEDH contre 
des immissions polluantes issues d'une usine situee a proximite d'une 
zone d'habitation. La Coury considere que le gouvernement italien n'a 
pas pris Jes mesures adequates pour informer Jes habitants des dangers 
qu 'ils encourraient. 
Cette jurisprudence et son impact expliquent en grande partie la reconnais-
sance progressive de !'existence des obligations positives dans Jes Etats 
signataires de la Convention. 
39 Cf. notamment !cs affaires Airey c. lrlande Serie A, n. 32; Otto Premini?er !nstitut c. Autricile 
Serie A, n. 295-A; Marckx c. BelKique Serie A, n. 31; Plattform «Arzte /llr das Leben» c. 
Autriche Serie A, n. 139. Cf. aussi tout recemment l'affairc CEDH Keenan c. Royaume-Uni 
du 3 avril 2001, Serie A, Rec. 2002. 
40 Cf. Osman Serie A, Rec. 1998-VIll 3124, 3159. 
41 Cf. Lopez Ostra c. Espai?ne Serie A, Rec. 1994n. 303-C 38. 
42 Cf. Guerra c. ltalie Serie A, Rec. 1998-I 210. 
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• Independamment de la jurisprudence CEDH, la jurisprudence allemande a 
progressivement construit des Jes annees 70 une notion d'obligation posi-
tive extremement detaillee43 . 
La premiere decision importante dans ce domaine est la decision 
Schwangerschaftsabbruch I de 197544, dans laquelle la Cour constitu-
tionnelle allemande reconnalt pour la premiere fois expressement 
l' existence d' obligations positives justiciables de proteger Jes droits ga-
rantis par la Constitution allemande. Elle y decide que la nouvelle Joi 
sur l'avortement, qui instaure le regime des delais et la depenalisation 
de l'avortement opere durant les douze premieres semaines de la gros-
sesse, est inconstitutionnelle en ce qu'elle ne protege pas assez la vie de 
l'embryon contre Jes atteintes des tiers45. 
La seconde decision a retenir est la ce!ebre decision Sch/eyer du nom 
de l'homme d'affaires enleve par des terroristes dans les annees 7046. 
Dans cet arret, la Cour avait a decider d'un conflit d'obligations positi-
ves: d'une part, !'obligation positive de protection de la vie de l'otage 
et, d'autre part, !'obligation positive de proteger tous Jes autres citoyens 
dont la vie serait misc en danger par la liberation des onze terroristes 
prisonniers exigee en echange de la liberation de l'otage. La Cour rap-
pelle que le choix des moyens effectifs de proteger la vie appartient aux 
autorites etatiques competentes et releve de leur responsabilite. 
Une troisieme decision importante est la decision Kalkar, dans laquelle 
la Cour avait a decider du respect par le legislateur, auteur d'une Joi sur 
l'energie nucleaire, de son obligation positive de proteger la vie et l'in-
tegrite physique des citoyens contre les dangers nucleaires47. La Cour 
considere que le legislateur n'a pas viole sa marge d'appreciation en 
!'occurrence. Une intervention plus stricte du juge dans la mise en 
reuvre des obligations positives priverait les autorites etatiques de toute 
marge de manreuvre dans !'experimentation de nouvelles techniques. 
Une quatrieme decision du meme type est la decision Flug/arm, dans 
laquelle la Cour avait a se prononcer sur le respect par le legislateur de 
son obligation de proteger l'integrite physique des citoyens contre le 
bruit notamment des avions48• La Coury considere que la loi en cause 
entre largement dans la marge d' appreciation du legislateur. 
43 Outre !es decisions prcsentces ci-dcssous, ii faut encore mentionner BVerfGE 53, 30 - Miil-
heim-Kiirlicil et BVerfGE 90, 107 - Wa/d01fsch11/e/Baycm. 
44 BVerfGE 39, I - SchwanKersclwftsabbrnch I. 
45 Cf. BVcrfGE 39, I, 71 ss - SchwanKersc/1aftsabbrnc/1 l. 
46 BVerfGE 46, 160- Sch/eyer. 
47 BVerfGE 49, 89 - Kalkar. 
48 BVcrfGE 56, 54 - FhiKliirm. 
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Finalement, une des dernieres decisions importantes dans ce domaine 
est la deuxieme decision sur l'avortement Schwangersc/zaftsabbruch ll 
de 1992, dans laquelle la Cour considere qu'un nouveau projet de Joi 
sur l'avortement ne protege pas assez le droit a la vie de l'embryon et 
est par consequent inconstitutionnel49. Cette affaire pose la question de 
la constitutionnalite de Ia depenalisation de l 'avortement durant Jes 
douze premieres semaines de la grossesse et la Cour n 'y semble pas ab-
solument opposee, tant qu'il est etabli qu'un seuil minimal de protec-
tion de la vie de l'embryon est assure. 
• lndependamment de !'application de Ia jurisprudence CEDH, Ia jurispru-
dence Suisse a commence tout recemment a prendre position tres cJaire-
ment au sujet des obligations positives5o. 
La jurisprudence du TF s'est longtemps caracterisee par !'indecision. Elle 
maintenait en effet une distinction tres stricte entre Ia portee negative des 
droits fondamentaux et Jes prestations positives que certains auraient aime 
en deduire, mais que le droit suisse ne reconnaissait pas expressement51 . 
Progressivement, cependant, cette distinction a ete nuancee et Ia jurispru-
dence a fini par reconna!tre discretement Ia possibilite d'exiger des presta-
tions positives de l 'Etat sur la base de certains droits fondamentaux52. 
C'est ce que dit le TF dans son arret Fuchs, par exempJe53. 
Recemment, le TF a mentionne a quelques reprises !'existence d'obliga-
tions positives de protection des droits fondamentaux, bien que de maniere 
tres generate. 
II l'a notamment fait dans l'arret de la Rue des Eaux-Vives en 199354. 
Dans cet arret, le proprietaire d'un immeuble, qui s'etait vu refuser 
I 'expulsion des squatters qui s 'y trouvaient, invoquait une violation de 
!'obligation positive de I'Etat de proteger son droit a la propriete. Le TF 
considere que Jes autorites doivent proteger activement l'exercice d'un 
droit constitutionnel. II dit cependant aussi qu 'un particulier n 'est pas 
fonde a reclamer une intervention de la force publique pour la sauve-
garde den 'importe quel droit fondamental. Le TF reconna!t en outre un 
large pouvoir d'appreciation aux autorites, notamment dans des cir-
constances de crise sur le marche du logement. 
49 BVerfGE 88, 203 - Schwanfierschaftsabbruc/1 fl. 
50 Sur cette evolution, cf. AuER/MALINVERNr/HonELIER (note 5), p. 126 et 157 ss. 
51 Cf. notammentATF 92 I 503 Hell. 
52 Cf. ATF 122 I 222 Adir Cumali II; 108 la 41 Rivara; 119 Ia 28, 31 M.; 97 I 221, 230 Neu-
apostolische Kirche in der Sclnveiz. Cf. deja ATF 20, 274 Zamperini ou encore ATF 12, 93, 
108 Scliaajf. Cf. ii ce sujet TRACHSEL (note 10), p. 153 SS. 
53 ATF 107 Ia 304, 307 Fuchs. Cf. aussi ATF 103 Ia 369, 381 Wiifjler sur la diflicultc de dislin-
guer entre restrictions negatives et prestations positives. 
54 ATF 119 la 28 Rue des Eaux-Vives. 
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Un autre arret important est l'arret Stillen de 199555 . Dans cet arret, le 
TF reconnmt que l'allaitement par sa mere d'un enfant handicape et 
hospitalise est une mesure vitale. Par consequent, l 'Etat et notamment 
l'assurance-invalidite se doivent de donner a la mere Jes moyens notam-
ment financiers pour que cette mesure vitale puisse etre assuree. 
Un autre arret significatif dans ce domaine est l 'arret Ehler-Danlos-
Syndrom de 199256. Dans cet arret, le TF considere que le droit des pa-
rents de rendre visite a leur enfant malade et hospitalise est protege par 
l 'art. 8 CEDH. En I' occurrence, ce droit est viole de maniere indirecte 
par le refus de verser des prestations d' assurance aux parents afin de 
rembourser leurs frais de visite a !cur enfant. 
La derniere etape dans cette reconnaissance progressive des obligations 
positives dans la jurisprudence suisse est l'arret Ruth Gonseth de 200057 . 
II s'agit du premier arret dans lequel le Tribunal federal se prononce clai-
rement non seulement sur !'existence, mais surtout sur I'etendue des obli-
gations positives et cela de maniere detaillee. II s 'agissait en I'espece de 
savoir si le legislateur communal avait viole son obligation positive de pro-
teger la vie et l'integrite physique en ne prenant pas toutes Jes mesures ne-
cessaires pour !utter contre Jes immissions auditives causees par une pra-
tique annuelle de tir. Selon le TF, ces obligations positives ne sont pas 
absolues et la marge d' appreciation du legislateur do it etre respectee. 
Dans la Iiste de juridictions choisies dans cette etude comparative, ne figurent 
ni la Grande Bretagne ni la France. II y a plusieurs raisons a cela: 
La jurisprudence britannique n'a pas encore beaucoup traite de la ques-
tion. Pour !'instant, elle n'a fait que reprendre la jurisprudence europeenne 
en la matiere. Cela ressort, par exemple, de la decision de la House of 
Lords dans l'affaire Zeta-Jones58 • 
• Le droit franc;:ais, quant a Jui, ne connait pas encore, sauf a reprendre des 
decisions CEDH, I 'institution juridique des obligations positives59. La ju-
risprudence reconnait certes la valeur objective des droits fondamentaux 
dans l'ordre juridique60, mais le pas suivant, qui consiste a en tirer de ve-
55 ATF 121V8 Stillen. 
56 ATF 118 V 206 Ehler-Dan/os-Syndrom. 
57 ATF 126 JI 300 Ruth Gonseth. 
58 Zeta-Jones and Douglas, [2000] EWCA Civ 353. Cf. M. HUNT, The «Horizontal Effect» of 
the Human Rights Act, ( 1998) Public Law, p. 423 ss, 435 ss. 
59 II n'y a pas, par exemple, d'enlrce «obligations positives» dans le prccis fran~ais FAVOREU/ 
GAIA/G11EVONTIAN/M(iLIN-SoucRAMANIEN/PrERSMANN/P1N1/Roux/ScoFroN1/TREMEAU, Droit des 
libertcs fondamentales, Paris 2000. 
60 Cf. FAVOREU/GAIA/G11EVONTIAN/MESTRE/PFERSMANN/Roux/ScorroN1, Droil conslitutionnel, 
4° ed., Paris 200 l, p. 1230. 
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ritables obligations positives pour l 'Etat, n 'a pas encore ete franc hi. Ce la 
decoule peut-etre du fait que le droit constitutionnel fran9ais est marque 
par une reconnaissance extremement large de I' effet horizontal direct des 
droits fondamentaux, d'une part, et par une forte garantie du principe de la 
reserve de la Joi et de l'autonomie du legislateur, d'autre part. 
II. Le concept d'obligation positive 
1. Une definition generate 
Au seuil de cette etude, ii est important de commencer par donner une de-
finition transitoire des obligations positives afin d'identifier l'objet de la com-
paraison. 
Differentes definitions ressortent de la jurisprudence des juridictions choi-
sies: 
• La Cour europeenne des droits de I 'homme parle dans Osman de droits qui 
astreignent l'Etat non seulement a s'abstenir de provoquer la mort de ma-
niere volontaire et irreguliere, mais aussi a prendre Jes mesures necessaires 
a la protection de la vie des personnes relevant de sa juridiction61 • 
• La Cour constitutionnelle allemande parle dans Sclzwangerschaftsab-
bruch I de droits fondamentaux qui non seulement interdisent a l'Etat d'at-
tenter directement au droit a la vie de I' embryon, mais I' enjoignent aussi 
de proteger et de promouvoir la vie, c'est-a-dire avant tout de la proteger 
contre Jes atteintes illicites de la part d'autrui62. 
• Le Tribunal federal suisse parle dans Ruth Gonseth des droits fondamen-
taux qui n'ont pas seulement une fonction de defense contre Jes atteintes 
etatiques, mais qui fondent aussi une obligation etatique de protection de 
ces droits contre Jes dangers et atteintes causes par Jes tiers63. Dans un arret 
anterieur, l'arret Rue des Eaux-Vives, le TF parle notamment du devoir 
d'intervention de l'Etat afin de proteger la possibilite effective des ci-
toyens d'exercer paisiblement leurs droits fondamentaux64. 
Plus generalement, on peut done dire que Jes obligations positives sont Jes 
obligations constitutionnelles de l' Etat qui decoulent de la garantie des 
droits fondamentaux et qui exigent de !' Etat non pas une abstention comme 
61 Osman Serie A, Rec. 1998-VIII 3124, 3159. 
62 BVerfGE 39, l, 42 Schwangerschaftsabbruch I. Cclte mcme definition figure dans BVcrfGE 
46, 160, 164 - Sch/eyer. 
63 ATF 126 II 300, 314 Ruth Gonseth. 
64 ATF 119 Ia 28, 31 Rue des Eaux-Vives. 
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dans le cas ordinaire, mais la prise de mesures positives de protection des 
droits fondamentaux a!' encontre d' atteintes exterieures qu' el le soient issues 
de l' action de tiers ou d' atteintes naturelles. 
Ce concept general d'obligation positive donne lieu a diverses concretisa-
tions et conceptions65 ; ii peut s'agir, par exemple, d'obligations de l'Etat 
d'assurer certaines prestations positives materielles, notamment en matiere 
sociale, au sens de I 'art. 12 de la Constitution federale (= Cst.), d'assurer cer-
tains moyens proceduraux et institutionnels a l'exercice des droits fondamen-
taux en general, d' adopter certaines dispositions legislatives et notamment 
penales66 afin de proteger certains biens juridiques ou encore de prendre cer-
taines mesures concretes de prevention des risques generes par des tiers ou 
des risques d'origine naturelle. 
Dans toutes Jes juridictions etudiees qui reconnaissent leur existence, !es 
obligations positives donnent naissance a des pretentions subjectives et justi-
ciables a la protection positive de la part de toutes !es autorites etatiques67 . II 
faut remarquer que la doctrine est tres partagee a cet egard68 • Qu' elle so it ma-
teriellement justifiable ou non, la nature justiciable des obligations positives 
decoule cependant clairement de la jurisprudence. Les tribunaux se pronon-
cent en effet sur le respect des obligations positives comme ils se prononce-
raient Sur Je respect de n'importe quel!es obligations negatives issues d'un 
droit fondamental. 
2. Q11elq11es delimitations et distinctions 
Afin de mieux comprendre ce que sont Jes obligations positives, ii est impor-
tant de Jes distinguer de cinq autres institutions connexes auxquelles elles 
sont souvent liees. 
65 Cf. R. ALEXY, Thcorie der Grundrechtc, 3e ed., Francfort 1996, pp. 420-428. Cf. sur !es dif-
fercntcs formes quc peuvcnt prcndre Jes obligations positives en droit suisse, ScllEFER (note 
I 0), p. 276 ss. A noter quc nous ne pourrons pas, pour des raisons de place, entrcr dans le 
detail de chacune de ces concrctisations dans cet article et dcvrons, par exemplc, laisser de 
cote la question complexe des prestations positives de l 'Etat en matiere sociale. 
66 Cf. la decision de la Commission europcenne des droits de l'homme dans l'affaire X. et Y. c. 
llol/ande Serie A, n. 91. Cf. aussi BVerfGE 39, 1 - Sclnvangerschaftsab/m1c/1 let BVerfGE 
88, 203 - Schwangerschaftsabbruch II. 
67 Cf. en droit allcmand, UNRUH (note 6), p. 58; BLECKMANN (note 7), n. 219; HERMES (note 7). 
p. 187 ss, 208 ss; JIEsSE (note 7), p. 350. Cf. clans le contexte de la CEDH, W1LDllADER/ 
BREITENMOSER (note 8), p. 74 ss; FROWEIN/PEUKERT (note 8), Art. 8, 9 ss; Wvss (note 9), p. 67. 
Cf. en droit suisse, ScJIErER (note 10), p. 266 SS qui se refere a !'art. 12 Cst. et a l'ATF 121 
I 367 SS. 
68 Cf. UNRUH (note 6), p. 58; HESSE (note 7), p. 350. 
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a) Obligations positives de protection et obligations negatives d' abstention 
de l'Etat 
aa) Le principe 
Les obligations positives de protection de l'Etat s 'opposent aux obligations 
negatives d'abstention de l'Etat. Cette derniere fonction est la fonction clas-
sique de defense des droits fondamentaux contre les atteintes etatiques69• 
L'evolution vers la reconnaissance d'obligations positives de protection 
des droits fondamentaux de la part de l'Etat s'est faite en deux etapes70. Tout 
d'abord, les juridictions ont progressivement reconnu I' existence d 'une fonc-
tion institutionnelle et objective des droits fondamentaux dans tout I' ordre ju-
ridique71; cela implique qu 'en tant qu 'elements objectifs de I' ordre juridique, 
les droits fondamentaux «rayonnent» a travers toutes les branches du droit. 
La dimension objective des droits fondamentaux est avant tout une orienta-
tion essentielle de la jurisprudence allemande72 et notamment de l'art. I al. 3 
Grundgesetz (Constitution allemande, = GG), mais elle est reconnue desor-
mais ailleurs en Europe. En Suisse, par exemple, ce principe autrefois juris-
prudentiel a d'ailleurs ete transcrit a l'art. 35 al. I de la nouvelle Constitution 
federale. Certains ordres juridiques, comme l'ordre juridique americain, de-
meurent cependant opposes au rayonnement des droits fondamentaux73. En-
suite, de cette valeur objective des droits fondamentaux, on a deduit, dans cer-
taines juridictions, comme I' Allemagne ou Ia Suisse notamment, I' obligation 
positive de I 'Etat de prendre Jes mesures necessaires a la protection des droits 
fondamentaux meme contre des atteintes non etatiques. 
bb) La difficulte a distinguer entre une action et une omission etatiques 
Meme si la distinction entre obligations positives et obligations negatives, et 
done entre atteintes actives et omissions, est claire dans le principe, en prati-
que elle est plus difficile a etablir74. II est rare en effet que l 'atteinte a un droit 
fondamental soit le produit d'une action pure ou d'une omission pure, et cela 
69 Cf. J.-F. AUBERT, Les droits fondamentaux, Neuchatel 1982, p.10. 
70 Cf. Hi\FELIN/HALLER (note 9), p. 256 ss notamment sur Jes differences terminologiques clans 
ce domaine. 
71 Cf. MOLLER, 2001 (note 9), § 39, 30 SS. 
72 Cf. principalement BVerfGE 7, 198-Liith. 
73 Cf. TRIBE (note 36), p. 16 ss. 
74 Cf. FROWEIN/PEUKERT (note 8), Art. I, 11; SUDRE (note 8), p. 380; DrnTLEIN (note 7), p. 87 ss. 
Cf. aussi IsENSEE (note 7), p. 25 et Sc11EFER (note 10), p. 238 ss sur Jes origines de la relation 
entre protection contre, mais aussi par l 'Etat contre toute atteinte aux droits fondamentaux 
dans Jes constitutionnalismes americain ct franc;:ais des 18' et 19' sieclcs dcji\. 
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d'autant plus que la presence etatique s'accrolt sans cesse dans tous Jes do-
maines de la societe. 
On retrouve cette difficulte dans la jurisprudence de la Cour supreme ame-
ricaine dans l'affaire DeShaney en particulier. Dans son opinion dissi-
dente, le Juge Brennan considere, par exemple, que la majorite a tort en 
I' occurrence de considerer qu'il n'y a pas eu d'intervention etatique pre-
alable des services sociaux, apte a creer des obligations constitutionnelles 
de protection pour l'Etat75. 
De meme, dans l' arret W affier, le Tribunal federal suisse considere que res-
trictions et prestations sont etroitement liees. En effet, le concept de res-
triction cesse d'etre un critere de distinction valable au fur et a mesure que 
I' intervention des pouvoirs publics grandit dans tous Jes domaines de la vie 
quotidienne 76. 
b) Obligations positives et valeur objective des droits fondamentaux 
De la valeur objective des droits fondamentaux, on a deduit dans certaines ju-
ridictions I' obligation positive de l'Etat de prendre Jes mesures necessaires a 
la protection des droits fondamentaux meme contre des atteintes non etati-
ques. Cependant, meme si en soi ii existe un lien materiel entre ces deux ins-
titutions, cela ne veut pas dire que la garantie objective de tous Jes droits fon-
damentaux fonde automatiquement des obligations positives de protection de 
ces droits. 
En fait, le lien entre la fonction objective des droits fondamentaux et I 'exis-
tence d 'obligations positives n 'est pas direct. II est important, par consequent, 
de bien Jes distinguer. Par exemple, en France, on accepte la valeur objective 
des droits fondamentaux sans reconnaltre I' existence d' obligations positives. 
De meme, pendant longtemps en Suisse, on admettait la fonction objective des 
droits fondamentaux sans a Iler jusqu' a en deduire des obligations positives. 
Cette difference s'explique en ce que la notion d'obligations positives im-
plique davantage qu'un simple mandat general demise en ccuvre des droits 
fondamentaux dans tout l'ordre juridique. Comme nous l'avons vu, ii s'agit 
d 'une obligation qui cree un veritable droit subjectif et justiciable a certaines 
mesures de protection de la part de l' Etat77 • Assimiler la dimension objective 
75 Cf. DeShaney (1989) 489 US 189, 205 ss. Sur la nature artificielle de la distinction entre 
action et inaction; cf. SrnNE/SmnMAN/SUNSTEIN/Tus11NET, Constitutional Law, 3°ed., New York 
2000, p. 1710. 
76 ATF 103 Ia 369, 381 Waffler. 
77 Cf. WEBER-DORLER (note 9), p. 153. Cf. sur un tel droit subjectif en droit allemand UNRUll (note 
6), p. 58; HERMES (note 7), p. 187 SS, 208 ss; HESSE (note 7), p. 350; BLECKMANN (note 7), n. 219. 
Cf. sur la reconnaissance d'un tel droit subjectif dans le contexte de la CEDH, WILDllABER/ 
BREITENMOSER (note 8), p. 74 ss; FROWEIN/PEUKERT (note 8), Art. 8, 9 ss; WYSS (note 9), p. 67. 
ZSR I NF Bd.122 / l. llb. 65 
'I 
I 
I 
I 
f 
J 
Samantha Besson 
des droits fondamentaux a la reconnaissance d' obligations positives de I 'Etat 
reviendrait done avider de tout sens la distinction entre la dimension subjec-
tive et justiciable des droits fondamentaux et Jeur dimension programma-
toire78. 
Plusieurs problemes decoulent de ce qu'on appelle en Allemagne la re-
subjectivisation de Ia dimension objective des droits fondamentaux 79. Tout 
d'abord, deduire de la valeur objective des droits fondamentaux dans tout 
J'ordre juridique qu'ils sont aussi justiciables poserait de nombreux proble-
mes de mise en reuvre pour I 'Etat dont Jes res sources financieres et materiel-
/es sont Iimitees. Ensuite, la creation de droits subjectifs et justiciables 
supplementaires sur Ia simple base de la valeur objective des droits fonda-
mentaux remet en cause la separation des pouvoirs d'une maniere impor-
tante80. L'etablissement et la mise en reuvre de ces droits et obligations ne 
passe pas en effet par Ia voie legislative ordinaire, puisqu 'ils peuvent etre de-
duits directement des droits fondamentaux constitutionnellement garantis. 
c) Obligations positives et effet horizontal des droits fondamentaux 
aa) Le contraste avec Jes differents types d'effet horizontal 
S 'ii est clair que Jes obligations positives correspondent a la fonction positive 
de protection des droits fondamentaux par l'Etat, par opposition a leur dimen-
sion negative de defense a I' encontre de I 'Etat, ii est plus difficile de distinguer 
Jes obligations positives d'une autre dimension de la fonction objective des 
droits fondamentaux: I 'effet horizontal dans Jes relations entre particuliers. 
L'effet horizontal des droits fondamentaux implique que ces derniers se 
voient reconnaltre un effet dans Jes relations des particuliers entre eux et 
qu 'ils protegent Jes individus contre Jes violations de leurs droits par un tiers 
et non seulement par I 'Etat. A priori, done, rien ne distingue I' effet horizontal 
des obligations positives. Pourtant, Jes deux institutions sont distinctes; cette 
difference reside principalement non pas dans Jes droits proteges OU I'origine 
des atteintes contre lesquelles ces droits sont proteges, mais dans le destina-
taire de ces obligations: I 'Etat et non pas Jes particuliers. 
II existe differents types d'effet horizontal qui se distinguent plus ou moins 
des obligations positives de l'Etat de proteger Jes droits fondamentaux a l'en-
contre des atteintes des tiers. L'ordre dans Jequel ils sont presentes corres-
pond au degre de convergence entre Jes deux institutions. 
78 Cf. MOLLER, 2001 (note 9), § 39, 29 SS. 
79 Cf. DREIER (note 5), n. 56; UNRUH (note 6), p. 60. 
80 Cf. HArELIN/HALLER (note 9), p. 267. Cf. en droit allemand, UNRUH (note 6), p. 61. 
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• Obligations positives et ejfet horizontal direct. Les obligations positives se 
distinguent tres clairement de l'effet horizontal direct des droits fonda-
mentaux. Les premieres Iient I 'Etat, al ors que le second ne lie que Jes par-
ticuliers. 
• Obligations positives et theorie de la «state action». Les obligations posi-
tives se distinguent encore assez nettement des obligations des particuliers 
qui decoulent de la theorie americaine de la «State action»81 . Selon cette 
theorie, en effet, ce sont Jes particuliers qui sont lies par le respect des 
droits fondamentaux et non pas l'Etat Iui-meme82. 
• Obligations positives et effet horizontal indirect. Cette troisieme forme 
d'effet horizontal se rapproche des obligations positives. En I' occurrence, 
il ne s'agit plus de tenir des individus pour directement responsables des 
violations de droits fondamentaux, mais, au contraire, de contraindre une 
autorite pubfique, )e juge, a interpreter Je droit, qu'il SOit prive, penal OU 
public, conformement aux droits fondamentaux. En cela, I' effet horizontal 
indirect peut etre considere comme une des applications des obligations 
positives de protection de l'Etat dans le contexte judiciaire83• Ce qu'il est 
important de retenir neanmoins c'est que l'effet horizontal indirect 
n' epuise pas entierement le champ d' application des obligations positives 
qui Jient non seulement le juge, mais aussi d'autres autorites. 
• Obligations positives et effet horizontal intermediaire. Une derniere forme 
d'effet horizontal, qu'on appelle intermediaire, fait surface dans certaines 
juridictions et dans Ia doctrine de certains pays, comme l' Afrique du Sud 
et Ia Grande Bretagne notamment84• II s'agit d'une obligation pour toutes 
!es autorites pub!iques de mettre en reuvre Jes droits fondamentaux dans 
Jes relations privees meme independamment d' une procedure judiciaire. 
En fait, l'effet horizontal intermediaire semble etre issu d'une incompre-
hension des enjeux de l 'effet horizontal et de sa difference avec Jes obliga-
tions positives de l'Etat85 • 
Quelque part, par consequent, la boucle semble bouclee: l'effet horizontal tel 
qu'il est compris par certains s'identifie avec Jes obligations positives. On as-
siste done a une responsabilisation progressive de l 'Etat pour les violations in-
81 Cf. NOWAK/ROTUNDA, Constitutional Law, 5•ect., St Paul Minn. 1995, Ch. 12; L. TRIBE, Refo-
cusing the <State Action> Inquiry: Separating State Acts from State Actors, in: Constitutional 
Choices, Cambridge Mass. 1985, p. 246 ss. 
82 Cf. notammcnl Shelley v. Kraemer 334 US 1 (1948). 
83 Cf. UNRUH (note 6), p. 71 SS. 
84 Cf. !'opinion dissidenle du Jugc Kriegler dans la decision de la Cour constitutionnelle d' Afri-
que du Sud Du Plessis v. De Klerk (1996) 3 S. A. 850, 914H-915D. 
85 Cela vaut notamment en droit britannique ou I 'on identifie Jes obligations positives de la juris-
prudence CEDH avec un effet horizontal indirect beaucoup plus etendu que l'effet horizontal 
classique. Cf. notamment HUNT (note 58), p. 435 ss. 
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terindividuelles des droits fondamentaux et cela par le biais de I 'effet horizon-
tal, qui etait a I' origine un instrument de responsabilisation des individus pour 
!es memes atteintes. L'effet horizontal des droits fondamentaux a toujours ete 
une construction extremement contestee dans Jes ordres juridiques etudies qui 
favorisent clairement une conception verticale des droits fondamentaux; le re-
tour a une responsabilite verticale, meme si c'est dans le contexte d'une vio-
lation horizontale des droits fondamentaux, n'est done pas surprenant. 
II est interessant de rapprocher ce dernier point de Ia discussion philoso-
phique recente qui oppose une conception purement interactionnelle a une 
conception purement institutionnelle des droits fondamentaux. Alors que Ia 
premiere con~oit Jes droits fondamentaux comme des contraintes interindivi-
duelles uniquement, Ia seconde Iimite ces droits aux cas dans lesquels ii 
existe des institutions que l'on peut tenir pour responsables d'une action ou 
d'une omission officielle en presence d'une violation interindividuelle ou 
institutionnelle des droits fondamentaux86• Cette derniere conception ne 
conteste pas qu 'ii existe des droits et contraintes interindividuelles, mais elle 
Iimite !'appellation «droits fondamentaux» aux droits dont Ia violation peut 
etre reprochee aux institutions, soit directement en cas d'action officielle soit 
indirectement en cas d'omission officielle de !'obligation de prevenir ou de 
reparer une violation interindividuelle des droits. 
Selon cette conception, par consequent, s 'ii existe des institutions, ell es seu-
les peuvent etre tenues responsables d'une violation interindividuelle des 
droits fondamentaux; dans ces conditions, en d'autres termes, l'effet horizon-
tal des droits fondamentaux cede la place aux obligations positives de I 'Etat de 
proteger ces droits a I'encontre d'actions individuelles. Cette conception phi-
losophique de Ia nature institutionnelle des droits fondamentaux permet non 
seulement de comprendre Ia priorite que se voient progressivement reconna!tre 
Jes obligations positives de protection des droits fondamentaux sur Ieur effet 
horizontal dans Ia jurisprudence actuelle, mais aussi d 'eclaircir certain es des 
difficultes que la jurisprudence et la doctrine n 'ont pas encore re glees. II s 'agit 
notamment de la question de I 'adequation de la notion de «violation» des droits 
fondamentaux en cas de non-respect des obligations positives de protection de 
l 'Etat, d 'une part, et de la question de I' origine des violations contre Iesquelles 
des obligations positives de protection peuvent etre invoquees, d'autre part. 
Chacun de ces points sera traite separement dans ce qui suit. 
86 Cf. PoGGE (note 11), p. 59 qui se fonde sur !'art. 28 de la Declaration universelle des droits de 
l'homme qui parle de la garantie d'un ordre social et international dans Iequel Jes droits et 
libertes de la Declaration sont realises. II faut remarquer cependant qu'il est possible de 
concilier ces deux conceptions et de considerer que Jes droits fondamentaux peuvent etre 
opposes aux individus comme aux institutions; c'est d'ailleurs I'approche qu'adopte Ia majo-
rite des ordres juridiques etudies ici, excepte l'ordre juridique americain et la CEDH. 
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bb) Les avantages des obligations positives sur I'effet horizontal 
Les obligations positives presentent plusieurs qualites que I'effet horizontal 
ne possede pas. Elles evitent, tout d'abord, une intervention trop stricte du 
droit dans l 'autonomie privee. Ce ne sont pas les particuliers qui sont respon-
sables Jes uns envers les autres du respect des droits fondamentaux, mais 
I 'Etat qui doit veiller a leur respect dans les relations interindividuelles. II de-
pend des lors beaucoup plus largement de !'appreciation des autorites etati-
ques de savoir quelles mesures prendre afin de proteger les droits fondamen-
taux entre particuliers et d' accommoder les droits contraires87. Ensuite, 
!'institution des obligations positives permet de menager davantage la sepa-
ration des pouvoirs en faisant peser la responsabilite de la mise en ccuvre des 
droits fondamentaux sur le legislateur ou l 'executif plutot que sur le juge uni-
quement. 
Cela ne veut pas dire, cependant, que les Etats, qui reconnaissent !'exis-
tence d'obligations positives, le fassent necessairement avec !'intention 
d'eviter les dangers que comporte l'effet horizontal des droits fondamentaux. 
Dans la majorite des Etats, la tendance a la responsabilisation de l 'Etat resulte 
d'une evolution nature/le de la jurisprudence. La preuve en soit qu'en droit 
allemand, les obligations positives emergent durant Jes annees 70 parallele-
ment a la reconnaissance de I'effet horizontal indirect des droits fondamen-
taux. De meme, en droit suisse, les obligations positives sont progressivement 
reconnues durant Jes annees 90, alors qu'au meme moment se prepare Ia ga-
rantie constitutionnelle de I' effet horizontal indirect du nouvel art. 35 al. 3 
Cst. Dans le contexte de Ia CEDH, en revanche, le developpement des obli-
gations positives doit beaucoup aux limites procedurales qu'elle conna!t en 
matiere de justiciabilite. II s'agit notamment de I'impossibilite de faire valoir 
une violation commise par quelqu'un d'autre que l'Etat et notamment par un 
inclividu (art. 34 CEDH); a clefaut de pouvoir reconna!tre un effet horizontal 
classique des droits de la Convention, la jurisprudence a developpe une res-
ponsabilite positive de l 'Etat en cas de violation interindividuelle des droits 
fondamentaux. 
d) Obligations positives de droit constitutionnel et obligations positives de 
droit prive 
Certains parlent a I'egard des obligations positives de privatisation du droit 
constitutionnel par opposition a la constitutionnalisation du droit prive; Jes 
obligations positives permettent en effet de tenir l 'Etat responsable de viola-
87 Cf. BLECKMANN (note 7), n. 220-221. 
ZSR /NP Bd.122 / l. lib. 69 
Samantha Besson 
tions des droits fondamentaux par des particuliers sur le mode de ce qui se 
fait en droit prive de la responsabilite, sans devoir tenir ces particuliers eux-
memes pour responsables en vertu du droit constitutionnel. 
Cette appellation n'est pas tres heureuse, cependant. Elle fait en effet refe-
rence a une privatisation du droit constitutionnel, alors que le droit des obli-
gations positives est purement constitutionnel. Le terme «privatisation» est 
done utilise dans un sens purement metaphorique ici. Ce point est clair en 
droit allemand ou suisse en ce qu'en principe, l'Etat ne peut etre tenu respon-
sable en vertu du droit prive. En droit americain, par contre, la situation n 'est 
pas aussi evidente, puisque l'Etat peut etre tenu responsable civilement. C'est 
d'ailleurs en partie ce danger de glissement du droit prive au droit constitu-
tionnel qui est a la base de la position tres stricte de la Cour supreme ameri-
caine dans l'affaire DeShaney88• 
III. Le fondement juridique des obligations positives 
I. Generalites 
Les obligations positives de protection de l'Etat sont de nos jours largement 
acceptees en Europe. II est interessant de remarquer neanmoins que leur fon-
dement juridique demeure extremement controverse. 
II ya deux raisons a cela. Tout d'abord, la reconnaissance d'obligations 
positives ne va pas de pair avec celle des droits fondamentaux negatifs. Elle 
ne decoule pas non plus necessairement de la valeur programmatique des 
droits fondamentaux dans l 'ordre juridique tout en tier. Ensuite, peu de consti-
tutions prevoient expressement des obligations positives de protection des 
droits fondamentaux; la plupart ne garantissent ces droits que de maniere ne-
gative ou, tout au plus, de maniere neutre. 
On distingue entre lesfondements particuliers de certaines obligations po-
sitives de proteger certains droits fondamentaux et Jes fondements generaux 
de toutes Jes obligations positives. 
2. Les fondements particuliers 
Dans quelques juridictions, certaines obligations positives propres a la pro-
tection de droits fondamentaux particuliers peuvent etre deduites de fonde-
ments constitutionnels explicites. 
88 Cf. DeShaney (1989) 489 US 189, 202. 
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• C'est le cas, par exemple, de !'art. 2 al.1 CEDH qui parle de la protection 
de la vie par la loi. 
• C'est aussi le cas de l'art. 1al.1 phr. 2 GG qui parle de la protection de la 
dignite /111maine89 • 
• C'est le cas, finalement, de l'art. 7 Cst. suisse qui exige, comme !'art. 1 
al. 1 phr. 2 GG, la protection de la dignite hwnaine. On retrouve une autre 
obligation positive expresse a I' art. 8 al. 3 phr. 2 Cst. en matiere de protec-
tion de l'egalite materielle entre hommes et femmes90• 
3. Les fondements generaux 
Parmi les fondements potentiels d'une obligation positive generale de protec-
tion des droits fondamentaux, differentes suggestions ressortent de la doc-
trine et de la jurisprudence. 
a) La dimension objective des droits fondamentaux 
Comme nous l'avons vu auparavant, !'existence d'obligations positives de 
I 'Etat dans la mise en reuvre des droits fondamentaux et leur protection est 
issue materiellement de la conception objective de ces droits qui predomine 
de plus en plus en Europe. Certaines juridictions vont plus loin etfondent di-
rectement les obligations positives sur la dimension objective des droits fon-
damentaux. 
• C'est ce qui ressort de la jurisprudence allemande et notamment des de-
cisions les plus recentes dans ce domaine, a savoir Schwangerschaftsab-
bruch /91 et Flugliirm92• La jurisprudence n'est cependant pas entierement 
univoque a ce sujet. 
• Dans la jurisprudence suisse, la question du fondementjuridique des obli-
gations positives n'a pas encore ete abordee de front. La majorite des 
auteurs n 'en fait pas beaucoup de cas cependant, puisque le nouvel art. 35 
al. 1 Cst. parle de la realisation des droits fondamentaux dans tout l'ordre 
juridique93 et que I' art. 35 al. 3 Cst. consacre me me un type d' obligation 
positive en chargeant les autorites etatiques, et non seulement judiciaires, 
89 Art. 1 al. 1 phr. 2 GG se lit comme suit: «Sie zu achten und zu schiitzen isl Verpflichtung aller 
staatlichcn Gewalt.». 
90 Cf. Sc1mFER (note 10), p. 254. 
91 Cf. BVerfGE 39, I, 41 s. -Schwan[;erschaftsabbruch I. 
92 Cf. BVerfGE 56, 54 - F/11gliirm. 
93 Cf. notamment Sc1mrER (note 10), pp. 253-254. 
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d'assurer l'effet horizontal des droits fondamentaux dans Jes relations des 
particuliers entre eux94. II n'y a done qu'un pas de l'effet horizontal indi-
rect de !'art. 35 al. 3 Cst. a un fondement general des obligations positives 
en droit suisse. Cette interpretation semble confirmee par la formule 
qu 'utilise le TF dans Rue des Eaux-Vives ou ii par le de la possibilite effec-
tive d'exercer paisiblement ses droits fondamentaux comme d'une compo-
sante de l' ordre public95• 
Meme s'il existe en soi un lien materiel entre la valeur objective des droits 
fondamentaux dans tout l'ordre juridique et Jes obligations positives, cela ne 
veut pas dire que tous Jes droits fondamentauxfondent directement des obli-
gations positives de protection en raison de leur valeur objective. En effet, 
comme nous l'avons vu precedemment, la notion d'obligations positives im-
plique davantage qu'un simple mandat general demise en reuvre96• II s'agit 
d'un veritable droit subjectif et justiciable dont le fondement ne peut etre la 
garantie objective des droits fondamentaux qu'au prix de la separation des 
pouvoirs et de ressources materielles que l 'Etat ne possede pas necessaire-
ment. 
b) La dignite humaine 
II ressort de la jurisprudence qu'un autre fondement tacite des obligations po-
sitives de proteger Jes droits fondamentaux dans certains cas pourrait etre la 
<lignite humaine. 
• C'est le cas, par exemple, en Allemagne ou la garantie positive de la 
<lignite humaine figure a !'art. 1 al. 1 phr. 2 GG. La Cour s'y refere expres-
sement dans ses arrets plus anciens, et notamment Schwangersclwftsab-
bruch /197, Kalkar98 et Schleyer99• 
• En droit suisse, certains auteurs n'excluent pas que Jes obligations positi-
ves puissent se fonder sur le principe de la protection de la <lignite humaine 
de I' art. 7 Cst. et notamment le besoin de protection du noyau fondamental. 
des droits 100• 
• Certains auteurs deduisent qu'en !'absence de fondement expresse des 
obligations positives de proteger tous Jes droits que garantit la CEDH, le 
94 
95 
96 
97 
98 
99 
100 
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Cf. Message du Conseil federal du 20 novembre 1996relatif11 une nouvelle Constitution fcdc-
rale, RS 96.091, 192-195. 
Cf. ATF 119 Ia 28, 31 Rue des Eaux-Vives. 
Cf. sur cetle distinction MOLLER, 2001 (note 9), § 39, 29 ss. 
Cf. BVerfGE 88, 203, 251 ss - Scllwangerschaftsabbruch II. 
Cf. BVerfGE 49, 89, 132-Kalkar. 
Cf. BVcrfGE 46, 160, 164-Schleyer. 
Cf. Sc11EFER (note 10), pp. 252-253. Cf. aussi a posteriori BoRrnn (note 5), p. 52. 
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fondement tacite de ces obligations serait la <lignite humaine101 • C'est ce 
qui pourrait ressortir du Preambule de la Convention qui renvoie a la De-
claration Universelle des droits de l'homme et done au principe de la 
<lignite humaine. 
Fonder Jes obligations positives sur la <lignite humaine se justifie en ce que la 
<lignite humaine se trouve tacitement ou expressement au sommet de la hie-
rarchie des droits fondamentaux et a la base de l 'ensemble de I' ordre consti-
tutionnel de la plupart des juridictions etudiees. Puisque chaque droit fonda-
mental constitue en quelque sorte une concretisation de la <lignite humaine, ii 
est necessaire, pour la proteger de maniere positive, de proteger activement 
tous Jes droits fondamentaux 102• 
II demeure cependant que meme si !'on voit bien pourquoi Jes droits fon-
damentaux sont sous-tendus par le principe de la <lignite humaine, on ne voit 
pas pourquoi la garantie de la <lignite humaine requiert elle-meme ne-
cessairement des obligations positives 103• Toutes Jes constitutions ne men-
tionnent pas en effet expressement I' obligation de proteger activement la 
<lignite humaine. De plus, toute violation des droits fondamentaux ne porte 
pas, contrairement a la violation des noyaux fondamentaux de ces droits, at-
teinte a la <lignite humaine. La question du fondement juridique general des 
obligations positives demeure done controversee et la jurisprudence devrait 
etre appelee a Ia resoudre rapidement. 
IV. Les difffrents elements constitutifs des obligations positives 
I. Les droits en cause 
A leurs debuts, Jes obligations positives ne sont pas apparues comme une 
construction juridique generale, necessairement propre a tous Jes droits fon-
damentaux, mais au contraire comme une specificite de certains droitsfonda-
mentaux. Progressivement, cependant, la jurisprudence en est venue a Jes 
considerer comme des obligations generales qui decoulent de taus !es droits. 
II est interessant de presenter Jes principaux droits dont la jurisprudence 
deduit des obligations positives ace jour, avant de considerer le caractere non 
exhaustif de cette liste. 
IOI Cf. BLECKMANN (note 7), n. 223 ss. Pour une critique du caractere auto-referentiel de la for-
mule qu'utilisc la jurisprudence europeenne et done de son absence de recherche de fonde-
ment, 13oRGJ 11 (note 5), p. 37 et 52. 
102 Cf. 13LECKMANN (note 7), n. 225. 
103 Cf. UNRUll (note 6), pp. 43-44. 
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a) Les principaux droits proteges 
11 ya sept principaux droits fondamentaux proteges par des obligations posi-
tives dans la jurisprudence actuelle: 
• Le droit a la vie. Presque tous Jes arrets mentionnes jusqu 'ici ont trait au 
droit a la vie 104• 
• Le droit a I' integrite physique et psychique. Beaucoup des arrets mention-
nes jusqu 'ici ont trait au droit a l'integrite physique aussi bien qu 'au droit 
a la vie105• 
• Le droit a la vie privee etfamiliale. On retrouve ce droit de maniere acces-
soire dans l'arret CEDH Osman notamment106• 11 faut remarquer que ce 
droit est souvent invoque de pair avec le droit a la vie et al 'integrite cor-
porelle. 
• La liberte personnelle. 11 est clair dans la jurisprudence que pour pouvoir 
veritablementjouir de sa liberte, ii faut que certaines conditions de protec-
tion de cette liberte soient assurees 107• 
• Le droit de propriete. Comme pour la liberte personnelle, pour pouvoir ve-
ritablement jouir de sa propriete, ii faut que certaines conditions de protec-
tion de ce droit soient assurees. Dans l 'arret Rue des Eaux-Vives, par exem-
ple, le TF considere que la possibilite effective d'exercer son droit de 
propriete paisiblement est une composante de I' ordre public dont la sauve-
garde incombe al 'Etat108• 
• La liberte de reunion et de demonstration. La protection de la liberte de 
reunion et de demonstration existe depuis tres longtemps dans la plupart 
des juridictions qui acceptent !'existence d'obligations positives. C'est le 
d I . . d . 109 cas, par exemple, depuis plus de 100 ans ans a JUnspru ence smsse . 
C'est aussi le cas dans la jurisprudence de la CEDH 110• 
• La liberte d' expression. L'obligation de protection positive de la liberte 
d'expression existe depuis tres longtemps dans les juridictions qui re-
connaissent I' existence d'obligations positives. C'est le cas, par exemple, 
104 
105 
106 
107 
108 
109 
110 
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Cf. Osman Serie A, Rec. 1998-VIII 3124; BVerfGE 46, 160, 164-Sch/eyer; BVerfGE 39, I 
- Schwangerschaftsabbruch I et BVerfGE 88, 203 - Schwangerschaftsabbruch II. 
Cf. Lopez Serie A, Rec. 1994n. 303-C 38; Guerra Serie A, Rec. 1998-I 210; BVerfGE 49, 89 
-Kalkar; BVerfGE 56, 54-Flugliirm; ATP 126 II 300 Ruth Gonseth. 
Osman Serie A, Rec. 1998-Vlll 3124. 
Par exemple, dans le cas de la liberte religieuse, cf. ATP 97 I 221, 230 Neuapostolische Kirche 
in der Schweiz. 
Cf. ATP 119 Ia 28, 31 Rue des Eaux-Vives. 
Cf. ATP 20, 274 Zamperini. 
Cf. P/attform «Arzte fur das Leben» Serie A, n. 139. 
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de la jurisprudence suisse 111 et de la jurisprudence de la Cour europeenne 
des droits de l'homme 112 • 
b) Le caractere non exhaustif de cette liste 
aa) Le principe 
Apres avoir enumere Jes principaux droits fondamentaux dont sont tirees des 
obligations positives en pratique, ii convient de preciser qu'aujourd'hui des 
obligations positives peuvent en principe etre deduites de tous !es droits fon-
damentaux constitutionnellement proteges. 
• C'est ce qui decoule de la jurisprudence de la CEDH qui ne limite pas Jes 
obligations positives a certains droits fondamentaux, comme on le voit 
dans l'affaire Osman 113 • 
• C'est aussi ce qui ressort de la jurisprudence suisse et notamment de l 'arret 
Ruth Gonseth 114 , dans lequel le TF parle d'obligations positives de protec-
tion de tous Jes droits fondamentaux indifferemment. Deja, dans l'arret 
Rue des Eaux-Vives, le TF considere que ce devoir d 'intervention existe en 
. . d fi , , . l 115 pnnc1pe e a~·on geneta e . 
• C'est aussi ce qui decoule de la reference allemande a la <lignite humaine 
dans l'arret Kalkar116• 
II est interessant de remarquer cependant que ce sont principalement des 
droits negatifs qui font I' obj et d 'obligations positives dans Jes jurisprudences 
etudiees. Les droits positifs, comme le droit au minimum vital ou le droit au 
Jogement, sont en effet logiquement et directement proteges par des obliga-
tions positives de l 'Etat. 
bb) Les limites 
En pratique, certaines difficultes rendent difficile !'extension a tons Jes droits 
d'une pretention subjective et justiciable a la protection positive. 
II convient sur ce point de mentionner deux difficultes majeures: la limita-
tion des ressources de l'Etat et la separation des pouvoirs. Non seulement une 
telle extension peut-elle entrer en conflit avec ces interets et principes, mais 
elle contredit la distinction fondamentale entre la fonction negative de de-
111 Cf. ATP 12, 93 Schaajf. 
112 Cf. Otto Preminger lnstitut Serie A, n. 295-A. 
113 Cf. Osman Serie A, Rec. 1998-VIII 3124, 3159. 
114 Cf. ATP 126 II 300, 314 Ruth Gonseth. 
115 Cf. ATP 119 Ia 28, 31 Rue des Eaux-Vives. 
116 Cf. BVerfGE 49, 89, 132-Kalkar. Cf. DREIER (note 5), n. 65. 
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fense des droits subjectifs, d'une part, et la fonction de garantie objective des 
droits fondamentaux, d'autre part117. 
cc) Une solution: la limitation selon certains criteres 
Generalites 
II est difficile, etant donne I 'importance du pouvoir legislatif dans ce domaine, 
d 'etablir des limites aux droits dont on peut tirer des pretentions subjectives et 
justiciables a la protection positive. Une maniere de le faire consiste non pas 
a limiter le type de droits qui peuvent beneficier d 'obligations positives de pro-
tection, mais a limiter Jes modalites de leur application. 
Deux limitations principales sont parfois proposees. II s'agit de la gravite 
de I' atteinte et de I' opportunite d' une intervention. On retrouve ces deux cri-
teres dans la jurisprudence des juridictions etudiees: 
• On Jes retrouve dans l'arret suisse Rue des Eaux-Vives dans lequel le TF 
etablit qu'il faut qu'un droit qualifie soit compromis, que l'atteinte soit 
grave et que l'intervention soit opportune I IS. 
• On retrouve cette idee de menace reelle et immediate, d'une part, et d'ade-
quation raisonnable des mesures de protection, d'autre part, dans l'arret 
CEDH Osman119. 
• On retrouve Jes memes criteres dans l'arret allemand Flugliirm120. Selon 
la Cour, le type de mesures a prendre dependra: du genre, du caractere im-
mediat et de I 'importance de l 'atteinte (i), du genre et du rang du droit pro-
tege (ii) et, finalement, des reglementations qui existent deja (iii). 
La gravite de I' atteinte 
Toute atteinte OU risque d'atteinte ne suffit pas a declencher une pretention a 
la protection positive des droits fondamentaux. II faut encore que cette at-
teinte ou le risque soit grave121. 
C'est principalement al 'autorite obligee qu 'ii revient de determiner la gra-
vite de l'atteinte au vu des circonstances. Mais le controle de la constitution-
nalite des restrictions aux obligations positives a permis de degager certains 
criteres d'appreciation: 
• La Cour europeenne des droits de l 'homme decompose cette exigence en 
celle d'un danger reel et celle d'un danger immediat122. 
117 Cf. MOLLER, 2001 (note 9), § 39, n. 29 SS. 
118 Cf. ATF 119 la 28, 31 Rue des Eaux-Vives. 
119 Cf. Osman Serie A, Rec. 1998-VIII 3124, 3160. 
120 Cf. BVerfGE 56, 54, 78 - Flugliirm. 
121 Cf. P. Tsc11ANNEN, Amtliche Warnungen und Empfehlungen, RDS 1999 II, p. 408 ss; DJETLEIN 
(note 7), p. 86 s. 
122 Cf. Osman Serie A, Rec. 1998-VIII 3124, 3160. 
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• Le TF ne parle que de danger grave et laisse l'appreciation de ce danger 
aux autorites d'application si l'on en croit l'arret Rue des Eaux-Vives 123 . 
• La Cour constitutionnelle allemande parle, dans l'arret Kalkar, de dangers 
residuels qui doivent etre toleres par les citoyens, mais elle ne donne pas 
de criteres clairs quant a la maniere de distinguer entre un danger grave et 
un danger residue! et tolerable. Dans I'arret Flugliirm, par contre, la Cour 
parle du genre, du caractere immediat et de I' importance de l'atteinte124. 
L' opportunite d' une intervention 
La determination de l'opportunite de !'intervention doit etre laissee a l'auto-
rite liee et notamment au legislateur. 
• La Cour constitutionnelle allemande parle dans les arrets Sch/eyer et 
Schwangerschaftsabbruclz fl de mesures aptes a garantir une protection ef-
ficace du droit protege 125. 
• Dans l'arret Rue des Eaux-Vives, le TF etablit qu'il faut que !'intervention 
soit opportune126. 
• On retrouve cette idee d'adequation raisonnable des mesures de protection 
dans l'arret CEDH Osman 127 . 
L'opportunite se juge sur Ia base des criteres habituels de proportionnalite. 
Nous y reviendrons plus tard dans le cadre de l'etude des regles applicables 
aux restrictions des obligations positives. Pour !'instant, il suffit de constater 
que la question des droits proteges par des obligations positives demeure une 
question controversee que la jurisprudence devrait etre appelee a resoudre ra-
pidement. 
2. Le domaine d' application 
En general, Ia jurisprudence des juridictions etudiees fait peu de cas du do-
maine d'application des obligations positives. 
a) L' application automatique aux individus se trouvant dans une relation 
speciale avec l' Etat 
II est important neanmoins de remarquer que, meme dans Jes ordre juridiques 
qui ne reconnaissent pas l 'existence d 'obligations positives, il existe un do-
maine d'application dans lequel on Jes reconnait: les relations speciales entre 
l'individu et l 'Etat. 
123 Cf. ATF 119 Ia 28, 31 Rue des Eaux-Vives. 
124 Cf. BVerfGE 56, 54, 78 - Flugliirm. 
125 Cf. BVcrfGE 46, 160, 164 - Sch/eyer et BVerfGE 88, 203, 254 s. - Schwangerschaftsab-
bruch II. 
126 Cf. ATF 119 la 28, 31 Rue des Eaux-Vives. 
127 Cf. Osman Serie A, Rec. 1998-VIII 3124, 3160. 
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II s'agit des relations qui empechent !es individus de pourvoir eux-memes 
a leur protection et qui appellent done une protection particuliere des droits 
fondamentaux de la part de I 'Etat; on pensera a la relation qui se cree en cas 
d'internement ou d'incarceration, notamment. 
• On trouve une discussion extensive de ce point dans DeShaney128• En droit 
americain, le seul moyen de reconnaltre une obligation positive de protec-
tion des autorites a l'encontre des atteintes physiques dont a souffert le 
jeune DeShaney etait en effet d'etablir !'existence d'une relation speciale 
entre ces autorites et ce jeune homme. 
• On retrouve cette garantie de protection des besoins minimaux des person-
nes incarcerees ou enfermees dans la jurisprudence suisseI29 et dans celle 
de la Cour europeenne des droits de l' homme 130• 
b) L' application generate a tous /es domaines 
Dans !es ordres juridiques qui reconnaissent !'existence d 'obligations positi-
ves independamment de !'existence d'une relation speciale entre individu et 
Etat, le domaine d'application est illimite. 
II s'agit notamment ace jour du domaine de la pollution sonore, nucleaire 
ou chimique131 , du terrorisme 132, du domaine scolaire133, du domaine fami-
lial134 ou encore du domaine du logementI35. 
3. Les atteintes couvertes 
Une question qui se pose souvent, dans le cadre de la determination des at-
teintes contre lesquelles !es obligations positives de protection de I 'Etat sont 
orientees, est celle de leur origine. 
II est clair qu'il ne s'agit pas d'atteintes etatiques, puisque ces dernieres 
sont deja couvertes par !es obligations negatives d 'abstention de I 'Etat. Parmi 
!es atteintes non etatiques, le cas le plus frequent est celui des atteintes par 
128 Cf. DeSha11ey (1989) 489 US 189, 197 ss. 
129 Cf. notamment ATP 118 Ia 360 Vegetarische Gefiingnisemiihmng; 122 I 222 Adir Cumali II. 
130 Cf. notamment l'affairc CEDH Keenan c. Royaume-Uni du 3 avril 2001, Serie A, Rec. 2002. 
131 Cf. notamment Lopez Serie A, Rec. 1994n. 303-C 38; Guerra Serie A, Rec. 1998-1210; ATP 
126 II 300 Ruth Gonseth; BVerfGE 49, 89 - Kalkar et BVerfGE 56, 54 - Flugliirm. 
132 Cf. BVerfGE 46, 160-Sch/eyer. 
133 Cf. Osman Serie A, Rec. 1998-VIII 3124. 
134 Cf. DeShaney (1989) 489 US 189 et ATP 121 V 8 Stillen ou ATP 118 V 206 Ehler-Danlos-
Syndrom. 
135 Cf. ATP 119 Ia 28 Rue des Eaux-Vives. 
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des tiers. Mais on retrouve aussi parfois des obligations de protection contre 
des atteintes issues de plzenomenes naturels. 
a) Les atteintes de tiers 
L'essentiel des atteintes que couvrent !es obligations positives resulte du fait 
de tiers 136. 
On distingue en general selon que l'atteinte contre laquelle la protection 
est assuree est une atteinte directe ou simplement un risque d'atteinte ulte-
rieure137. 
• Les atteintes directes. II s'agit des cas ordinaires d'atteintes de la part de 
tiersI38. L'atteinte a lieu et l'autorite doit prendre !es mesures adequates 
pour la faire cesser. En ce sens, on peut dire que Jes obligations positives 
ont un role compensatoire. 
• Les atteintes indirectes. Lorsque l'atteinte n'est pas imminente ni averee, 
mais qu' ii existe un risque reel et immediat d 'atteinte, Jes obligations po-
sitives de protection requierent que certaines mesures soient prises afin 
de limiter ce risque et de prevenir une atteinte139. La question demeure 
controversee en pratique de savoir quand le degre de danger ou de risque 
critique est atteint. 
II faut noter que la distinction entre atteinte directe et atteinte indirecte n'est 
pas toujours aisee en pratique. En fait, c'est la notion meme d'atteinte qui est 
remise en cause par l'idee d'atteinte indirecte a un droit fondamental; la pre-
vention de telles atteintes requiert en effet de prendre en compte non plus tel-
lement I' origine de I' atteinte, mais plutot le bien fondamental qui est touche 
et la maniere dont ii l'est140. 
b) Les atteintes naturelles 
C'est une question tres controversee que de savoir si !es atteintes non etati-
ques dont d 'autres particuliers ne sont pas a I' origine, mais qui sont causees 
par des phenomenes naturels sont aussi couvertes par Jes obligations positives 
136 Cf. ISENSEE (note 7), p. 116 ss. 
137 Cf. Sc11EFER (note 10), p. 255 sur cette distinction. 
138 Cf. Osman Serie A, Rec. 1998-VIII 3124; Lopez Serie A, Rec. 1994n. 303-C 38; Guerra 
Serie A, Rec. 1998-1 210; BVcrfGE 56, 54- F/11gliirm; ATP 119 Ia 28 Rue des Eaux-Vives 
ou ATP 126 II 300 Ruth Gonseth. 
139 Cf. IlVerfGE 56, 54, 78 -F/11gliir111; BVerfGE 46, 160-Sc/1/eyer; BVerfGE 49, 89-Kalkar. 
140 Cf. Sc11EFER (note 10), p. 266. 
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de protection de l'Etat141 . II peut s'agir de phenomenes naturels exterieurs 
aux personnes touchees, comme la pollution, ou de phenomenes naturels in-
ternes aux personnes touchees, comme la maladiel42. 
La raison de cette controverse reside dans Jes limites des ressources de 
l 'Etat, d'une part, et dans la conception sociale et interindividuelle des droits, 
d'autre part. Une telle restriction mettrait cependant en cause l'effectivite des 
droits fondamentaux 143; une omission de l'Etat peut en effet rendre l'individu 
vulnerable aux atteintes naturelles alors qu'il serait aise de le proteger en pre-
venant ces atteintes. 
D'ailleurs, dans la majorite des juridictions etudiees, ii semble desormais 
possible d'invoquer des pretentious a la protection positive de l'Etat a l'en-
contre d' atteintes d 'origine nature lie ou personnelle: 
• C'est le cas, par exemple, dans la jurisprudence suisse ou la protection du 
droit de visite des parents est assuree a I' encontre d' atteintes intern es aux 
personnes, comme la maladie de leur enfant et son hospitalisation dans Jes 
decisions Stillen et Ehler-Danlos-Syndrom144. 
• C'est le cas aussi dans la jurisprudence allemande sur l'environnement ou 
ce ne sont pas uniquement Jes nuisances issues de l'activite des tiers qui 
sont visees, mais aussi Jes immissions naturelles qui mettent en danger la 
vie ou l'integrite physique comme dans Kalkart4s. 
• Finalement, c 'est aussi le cas dans la jurisprudence CEDH. Dans un arret 
de 1997, l'arret D. c. Royaume-Uni146 , la Cour considere que le renvoi vers 
son pays d'origine d'un delinquant atteint du sida constitue une violation 
des obligations positives de l 'Etat de proteger la vie, lorsqu 'un traitement 
adequat n'est pas disponible dans le pays d'origine. 
En guise de conclusion, par consequent, ii est utile de distinguer, selon leurs 
origines, quatre differents types d'atteintes couvertes par Jes obligations po-
sitives de protection des droits fondamentaux 147. Elles sont enumerees dans 
141 Cf. en droit allemand: DrnTLEIN (note 7), p. 102 ss; KLEIN, 1994 (note 7), p. 490. 
142 II faut noter que, pour des raisons de place, je laisse de cote la question de I' application des 
obligations positives aux atteintes aux droits fondamentaux qui ne sont pas causces par des 
tiers, mais qui ne sont pas issues non plus d'une maladie ou d'autres phenomenes naturels; ii 
s'agit principalement des atteintes qu'un individu porte a ses propres droits. Cf. ii ce sujet 
l'affaire CEDH Keenan c. Royaume-Uni du 3 avril 2001, Serie A, Rec. 2002 dans laquellc la 
Cour reconnalt !'existence d'obligations positives de protection contre !'auto-mutilation et le 
suicide. 
143 Cf. en droit allemand UNRUH (note 6), p. 23. Cf. en droit suisse, Sc11EFER (note IO), p. 263. 
144 Cf. ATP 121V8 Stillen et ATP 118 V 206 Eh/er-Danlos-Syndrom. 
145 Cf. BVerfGE 49, 89-Ka/kar et BVerfGE 56, 54-Flugliirm. 
146 Cf. Affaire D. c. Royaume-Uni Serie A, Rec. 1997-III 777, 795. 
147 Cette lisle est adaptee de la lisle que presente T. PoaaE, Human Rights and Human Respon-
sibilities, in: P. De Greiff/C. Cronin (ed.), Global Justice and Transnational Politics: Essays 
on the Moral and Political Challenges of Globalization, Cambridge Mass. 2002 p. 151 ss. 
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un ordre decroissant d'importance et de responsabilite de l'Etat: (i) Jes attei 
tes interindividuelles de tiers qui sont autorisees par la Joi, (ii) Jes atteintes i 
dividuelles de tiers qui sont illegales mais tolerees en pratique, (iii) 1 
consequences d'atteintes naturelles, et (iv) les consequences d'atteintes pc 
tees a soi-meme. 
4. Les destinataires 
En soi, les obligations positives lient toutes les autorites publiques au mfa 
titre que les obligations negatives issues des droits fondamentaux. 11 pt 
done s'agir aussi bien du legislateur, de l'executif que du judiciaire. 
C' est ce qui res sort de la jurisprudence des juridictions etudiees et surtc 
de la jurisprudence allemande148, suisse149, et de celle de la Cour europeen 
des droits de l'homme15o. 
a) Le legislateur 
Le legislateur est le premier destinataire des obligations positives d; 
toutes les juridictions etudiees. 
• Cela decoule notamment des arrets Schwangerschaftsabbruch I et II d: 
lesquels la Cour constitutionnelle federale allemande verifie la consti 
tionnalite de la mise en reuvre des obligations positives de proteger la 
de l'embryon par le legislateur dans le domaine de l'avortement151 . On 
trouve le meme destinataire dans les arrets Kalkar 152 et Flugliirm 153 . 
• Cela ressort aussi de 1 'arret Ruth Gonseth dans lequel le TF controle le 1 
pect des obligations positives du legislateur communal. 
II n 'y a rien de surprenant a eel a etant donne le principe de la reserve d1 
loi154 , Comme le legislateur est le principal habilite a mettre en reuvre et a I 
treindre Jes droits fondamentaux, I' essentiel des relations entre droits ind 
duels en application d'obligations positives passe par une pesee des inte1 
par le legislateur155. 
148 Cf. BVerfGE 46, 160, 164- Sch/eyer. 
149 Cf. ATP 126 II 300, 315 Ruth Gonseth. 
150 Cf. Osman Serie A, Rec. 1998-VIII 3124, 3159. 
151 Cf. BVerfGE 39, I - Sc/1wa11gerschaftsablm1c/1 let BVerfGE 88, 203 - Sc/1wa11gerschafi 
bruch II. 
152 Cf. BVcrfGE 49, 89 - Kalkar. 
153 Cf. BVcrfGE 56, 54 - Flugliirm. 
154 Cf. BVerfGE 49, 89, 90 - Kalkar. 
155 Cf. HESSE (note 7), p. 350. 
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b) L' executif 
La realisation des obligations positives de protection du Iegislateur ne libere 
pas Jes autres autorites de Ieurs obligations, cependant. Parmi Jes decisions 
etudiees, on retrouve la mention de I 'executif comme destinataire principal a 
plusieurs reprises, et notamment: 
• Dans la jurisprudence CEDH, et notamment la decision Osman dans la-
quelle la police britannique etait accusee d 'avoir laisser faire !'auteur d 'at-
teintes contre lesquelles Jes obligations de protection de 1 'Etat etaient in-
voquees. Selon la Cour, !'obligation positive de proteger la vie va plus loin 
qu'une simple obligation de legislation; elle requiert que l'Etat prenne 
«preventivement des mesures d'ordre pratique pour proteger l'individu 
dont la vie est menacee par les agissements criminels d'autruiI56». 
• C'est le cas aussi selon la jurisprudence allemande, et notamment la deci-
sion Sch/eyer dans laquelle le gouvernement allemand est accuse de ne pas 
tout faire afin de sauver la vie de J'otageI57. 
• Dans le cas suisse Rue des Eaux-Vives, c 'est le procureur du canton de Ge-
n eve qui est mis en cause pour ne pas avoir ordonne I' evacuation de squat-
ters158. 
c) Lejuge 
Finalement, le juge aussi peut etre le destinataire d'obligations positives de 
protection des droits fondamentaux. Cela passe par !'interpretation du droit, 
dans le cas de l'effet horizontal indirect, mais aussi par le controle du respect 
des obligations positives des autres autorites. 
V. La misc en reuvrc des obligations positives 
La theorie des droits fondamentaux veut qu'on distingue entre, d'une part, 
l'etendue des obligations positives ou le type de mesures qu'on peut en de-
duire et, d'autre part, leurs restrictions potentielles. 
II faut noter cependant que cettc distinction nc tient pas toujours trcs stric-
tcment en matiere d'obligations positives. L'etenduc de ces derniercs resulte 
deja de !'interpretation et de !'appreciation des autorites meme avant d'arri-
156 Cf. Osman Serie A, Rec. 1998-Vlll 3124, 3159. 
157 Cf. BVerfGE 46, 160, 162-Schleyer. 
158 Cf. ATF 119 Ia 28, 32 Rue des £aux-Vives. 
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ver au stade de leurs restrictions. C'est ce qui fait dire a certains auteurs que 
Jes obligations positives sont des obligations d' optimisation en ce qu'elles 
doivent etre mises en ceuvre de la maniere la meilleure possible en fonction 
des possibilites juridiques et materielles159. 
I. L' etendue des obligations 
Si la question de I' existence d' obligations positives n' est plus que tres rare-
ment contestee en Europe a 1 'heure actuelle, le debat s 'est reporte sur I' eten-
due de ces obligations. C'est ce qui ressort de la jurisprudence des juridic-
tions etudiees et notamment de la jurisprudence CEDH dans Osman160 OU 
encore de Ia jurisprudence suisse dans Ruth Gonseth 161. 
a) Le principe: le pouvoir d' appreciation des autorites 
Etant donne que I' ob jet d 'une obligation positive est une action et non pas une 
omission, ii est plus difficile de le degager des garanties constitutionnelles des 
droits fondamentaux que dans le cas des obligations negatives classiques. 
Dans ce dernier cas, en effet, ce qu'il ne faut pas faire decoule tres clairement 
de ces droits. En matiere d' obligations positives, par contre, c 'est de I' inter-
pretation constitutionnelle que ressortent Jes contours de !'action requiseI62. 
La pratique en deduit done que le pouvoir d' appreciation des autorites 
quant aux moyens de mise en ccuvre de leurs obligations doit etre tres large. 
• Dans l'affaire Osman, la Cour europeenne rappelle que Jes autorites com-
petentes disposent d'un certain pouvoir d'appreciation dans le domaine de 
la mise en ceuvre des obligations positives 163. 
• Dans J'arret Sch/eyer, la Cour constitutionnelle allemande rappelle que le 
choix des moyens effectifs de protcgcr la vie appartienr aux autorites com-
petentcs164. 
• Dans J'arret Ruth Gonseth, le TF rappelle que la determination de l'eten-
due des mesures a prendre en vertu des obligations positives releve du pou-
voir d'appreciation du legislateur165. 
159 Cf. UNRUJJ (note 6), p. 78, 89-90. Cf. aussi ALEXY (note 65), p. 75 ss. 
160 Cf. Osman Serie A, Rec. 1998-Vlll 3124, 3159. 
161 Cf. ATF 126 II 300, 315 R111h Gonseth. 
162 Cf. BVerfGE 56, 54, 70-71, 81-Flug/iirm. 
163 Cf. Osman Serie A, Rec. 1998-VIII 3124, 3159-3160. 
164 Cf. IlVerfGE 46, 160, 164-Sc/1/eyer. 
165 Cf. ATF 12611300, 315 Ruth Gonseth. 
ZSR I NF Bd. 122I1. llb. 83 
Samantha Besson 
Ce respect particulier du pouvoir d'appreciation des autorites liees par Jes 
obligations positives en question trouve sa justification dans Jes differents 
motifs mentionnes auparavant et notamment le probleme des ressources 
limitees de l' Etat et la separation des pouvoirst66. 
On retrouve d 'ailleurs mention de ces motifs dans la jurisprudence des ju-
ridictions etudiees: 
• Dans I'arret Osman, la Cour europeenne des droits de l'homme dit qu'il 
faut interpreter Jes obligations positives de maniere a ne pas imposer aux 
autorites un fardeau insupportable ou excessif167. Elle mentionne notam-
ment Jes difficultes de la police dans Jes societes contemporaines, I 'impre-
visibilite du comportement humain et Jes choix operationnels a faire en 
termes de ressources. 
• Dans I'arret Kalkar, la Cour constitutionnelle federale allemande parle 
aussi des ressources materielles et scientifiques de 1 'Etat et de I 'impor-
tance de Jui laisser une marge d'appreciation quanta leur utilisation168. 
• Dans 1 'arret Ruth Gonseth, le TF se refere aux ressources limitees de J 'Etat 
pour justifier Ia marge d'appreciation des autoritesI69. 
On trouve a ce propos un element de resistance a l' intervention judiciaire 
dans Jes differentes decisions etudiees: 
• Dans I'arret Sch/eyer, la Cour constitutionnelle allemande s'etend sur 
I 'importance politique de la question et sur l'inadequation qu 'ii y a a voir 
un juge dieter au gouvernement ce qu'il doit faire 170. Le gouvernement al-
Iemand par le meme expressement de «judicial restraint» 17l. 
Dans I'arret Ruth Gonseth, le TF adopte Ia meme reserve; ii accorde une 
totale confiance a la pesee des interets du legislateur172• II faut remarquer 
cependant que cela tient en partie au fait qu 'en droit suisse, ii n 'ya pas de 
controle de constitutionnalite des lois federales et que, par consequent, 
dans la mesure ou le droit cantonal respecte le droit federal, le controle ju-
diciaire du droit cantonal, comme dans ce cas, est serieusement limite. 
Cette specificite institutionnelle et procedurale expliquerait le retard suisse 
a reconnaitre I' existence d'obligations positivesl 73. 
166 Cf. pour ces critiques HiiFELIN/HALLER (note 9), p. 267; J. F. AUBERT, La garantie constitution-
nelle des droits fondamentaux et le legislateur, in: Festschrift fiir Kurt Eichenberg, Bfile/ 
Francfort-sur-le Main 1982, p. 163 ss; HANGARTNER (note 9), p. 32 s.; Sc11ErnR (note 10), 
p. 249. Cf. en droit allemand, UNRUll (note 6), p. 61. 
167 Cf.OsmanSerieA,Rec.1998-VIII3124,3159. 
168 Cf. BVerfGE 49, 89, 90-Kalkar. 
169 Cf. ATF 126 II 300, 315 Ruth Gonseth. 
170 Cf.BVerfGE46, 160, 165-Sc/1/eyer. 
171 Cf.BVerfGE46, 160, 163-Sch/eyer. 
172 Cf. ATF 126 II 300, 315 Ruth Gonseth. 
173 Sur ce point, cf. WEBER-DORLER (note 9), p. 153. 
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Le pouvoir d 'appreciation des autorites peut etre plus OU moins fort selon Jes 
circonstances. 
Tout d'abord, on distingue entre un pouvoir d'appreciation fort quanta la 
maniere de mettre en reuvre !es obligations positives et un pouvoir d'appre-
ciation limite quant a la necessite de !es mettre en reuvre d' une maniere effi-
cace174. En droit allemand, on distingue en effet entre le «Ob» qui decoule de 
!'existence de !'obligation positive elle-meme et qui ne peut done etre remis 
en cause par Jes autorites liees, et le «Wie» qui peut etre determine plus lar-
gement par Jes autorites liees par !'obligation de protection 175. 
Ensuite, on distingue en general entre le pouvoir d'appreciation du legisla-
teur qui est en theorie plus important en raison du principe de la reserve de la 
Joi, et le pouvoir d' appreciation de I' executif que Ia jurisprudence etudiee res-
treint plus facilement176. 
Finalement, ii demeure que le pouvoir d'appreciation des autorites, meme 
lorsqu 'ii est relativement fort, n'est jamais absolu; sinon ii viderait de sens 
I 'idee d 'un droit subjectif au respect des obligations positives de I 'Etat. La 
doctrine et Ia jurisprudence etablissent done, ma is a contrecreur et d 'une ma-
niere peu systematique, des criteres de misc en (rttvre de ces obligations. 
b) Quelques criteres directeurs minimaux 
Un critere qu'on retrouve souvent dans la jurisprudence et la doctrine, meme 
si la terminologie varie, est celui du caractere adequat et raisonnable des me-
sures ~1 prendre au vu du danger d'atteinte au droit protege. Une fois que ce 
plancher minimal de protection est assure, Jes droits fondamentaux sont re-
putes etre proteges de maniere suffisante et les obligations positives de I 'Etat 
sont considerees comme etant respectees 177 • 
II faut noter que ce critere extremement minimal se retrouve aussi bien 
dans le contexte de la mise en reuvre que dans celui de la restriction des obli-
gations positives, comme nous le verrons. 
• On retrouve cette formule dans Ia jurisprudence CEDH, tout d'abord. 
Dans I' arret Osman, la Cour etablit le test suivant: pour cons tater la viola-
tion illegitime de I' obligation positive de proteger le droit a la vie, ii faut 
etablir (i) que Jes autorites savaient ou auraient du raisonnablement savoir 
174 Cf. HESSE (note 7), p. 350. 
175 Cf. BVcrfGE 56, 54, 80-81 - Flugliirm. Cf. BLECKMANN (note 7), n. 220; DREIER (note 5), 
n.64. 
176 Cf. BLECKMANN (note 7), n. 235. 
177 Cf. PoGGE (note 11 ), pp. 47-48 et PoGGE (note 147): «Any human right of some person is.ful-
filled (completely) when access to its objects is sufficiently secure - with the required degree 
of security suitable adapted to the means and circumstances of the relevant social system». 
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qu'un OU pJusieurs individus etaient menaces de maniere reelle et imme-
diate du fait des actes criminels d 'un tiers et (ii) qu 'ell es n 'ont pas pris, 
dans le cadre de leurs pouvoirs, Jes mesures qui, d'un point de vue raison-
nable, auraient sans doute pallie ce risque11s. 
• On retrouve Jes memes criteres dans la jurisprudence allemande qui parle 
de la raison pratique des autorites et des risques a la charge des citoyens 
dans l'arret Kalkar 179. De meme, dans Jes arrets Flug/arm et Sch/eyer, la 
Cour parle de mesures adequates pour assurer une protection effectiveiso. 
Finalement, dans l'arret Waldorfsc/1ule/Bayern, la Cour mentionne le cri-
tere de ce qui peut etre raisonnablement attendu des autorites en fonction 
des differentes ressources a disposition 1s1. 
• Finalement, on retrouve ces criteres en droit suisse dans l'arret Ruth Gon-
seth ou le TF parle de pesee des interets necessaire 182. 
Ces criteres directeurs sont extremement minimaux. Les tribunaux font en ef-
fet montre d'une certaine reticence a dieter une ligne de conduite plus inci-
sive au legislateur. 
• Cela ressort notamment des arrets Sch/eyer et Flugliirm1&3, ou la Cour 
constitutionnelle allemande rechigne a donner des lignes de conduite aux 
autorites sur des questions sensibles 184. 
• Cette reticence transparalt aussi dans l'arret Ruth Gonseth, ot1 le TF assi-
mile le respect des obligations positives purement et simplement a ce 
qu'en fait le legislateur1ss. 
La question des criteres minimaux demise en reuvre des obligations positives 
demeure done une question insuffisamment traitee pour l'heure. La juris-
prudence devrait par consequent etre appelee a y chercher des solutions a 
l'avenir. 
2. Les limites et restrictions 
Apres avoir examine l'etendue et Jes modalites de la mise en reuvre des obli-
gations positives, ii est interessant de se tourner vers une question qui est en-
core tres controversee: celle des criteres de restriction des obligations posi-
tives. 
178 Cf. Osman Serie A, Rec. 1998-VIII 3124, 3160. 
179 Cf. BVerfGE 49, 89, 90- Kalkar. 
180 Cf. BVerfGE 56, 54, 81 -F/ug/iirm; BVerfGE 46, 160, 165 - Sch/eyer. 
181 Cf. BVerfGE 90, 107, 116 ss - Waldo1fsch11/e/Bayem. 
182 Cf. ATF 126 II 300, 315 Ruth Gonseth. 
183 Cf. BVerfGE 56, 54, 73 ss, 78 ss -Flugliirm. 
184 Cf. BVerfGE46, 160, 165-Schleyer. 
185 Cf. ATF 126 II 300, 315 Ruth Gonseth. 
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Dans la plupart des juridictions qui reconnaissent !'existence des obliga-
tions positives, on admet que ces obligations ne peuvent pas etre absolues et 
sont relatives 186. C'est ce que dit Ia Cour europeenne dans l'arret Osman no-
tamment187. C'est aussi ce que disent le TF dans l'arret Ruth Gonseth 188 et la 
Cour constitutionnelle allemande dans I 'arret Kalkar 189. 
a) La soumission des restrictions des obligations positives aux reg/es 
usuelles de restriction 
La consequence directe de la reconnaissance d'obligations positives de pro-
tection de l'Etat est, nous I' avons dit, la reconnaissance d 'un droit subjectif 
et justiciable a la protection de 1 'Etat. La question qui se pose al ors est celle 
de savoir comment ce droit justiciable relatif peut etre restreint et, plus preci-
sement, s'il doit l'etre selon [es reg/es 11s11elles de restriction des droitsfon-
damentaux. 
C'est une question eminemment controversee en doctrine et cela dans 
toutes Jes juridictions etudiees 190. En jurisprudence, pourtant, la question 
semble resolue. En effet, !'application des criteres usuels de restriction aux 
violations d'obligations positives est demise. 
• C'est ce qui ressort expressement de la jurisprudence de la CEDH. Dans 
l'arret Lopez, la Cour reconnalt que le regime de restriction d'une obliga-
tion positive est celui qui s'applique a la restriction d'une obligation nega-
tive classique et que ces deux types de restrictions doivent etre traites selon 
des principes voisins191 . La Cour parle notamment de l'importance de me-
nager un juste equilibre entre Jes interets concurrents de I' individu et de la 
societe. En outre, la Cour reconnalt !'importance des objectifs enumeres 
au paragraphe 2 de I' art. 8 pour mesurer la validite des restrictions aux 
obligations positives de l'art. 8 al. 1 CEDH, comme dans le cas ordinaire. 
Dans l'arret Osman par exemple, la Cour oppose Jes obligations positives 
aux interets publics de l'Etat et aux droits d'autrui comme la presomption 
d'innocence notamment 192. 
186 Cf. Sc11EPER (note 10), p. 256. 
187 Cf. Osman Serie A, Rec. 1998-VIII 3124, 3159. 
188 Cf. ATF 126 II 300, 315 Ruth Gonseth. 
189 Cf. BVerfGE 49, 89, 90-Kalkar. 
190 Cf. WEBER-DORLER (note 9), pp. 153-154; MOLLER, 2001 (note 9), § 39, 50-51 en droit suisse. 
Cf. UNRUll (note 6), p. 80 ss en droit allemand. Cf. W1w11ABER/BREITBNMOSER (note 8), p. 13, 
480 et Art. 8, 55; FROWEIN/PEUKERT (note 8), Art. 8, 11 dans le contexte de la CEDH. 
191 Cf. Lopez Serie A, Rec. l 994n. 303-C 38, 54-55. 
192 Cf. Osman Serie A, Rec. 1998-VIIl 3124, 3159 et 3163. 
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• C'est aussi le cas dans la jurisprudence allemande. La Cour constitution-
nelle utilise, en effet, certaines regles habituelles comme notamment le 
principe de la proportionnalite, lorsqu'elle examine la maniere dont Jes 
autorites ont mis en reuvre leurs obligations positives. Dans l 'arret Sch/eyer, 
par exemple, la Cour parle des droits d'autrui et meme des obligations po-
sitives de proteger la vie d'autrui comme constituant des Iimites aux obli-
gations positives 193, de Ia meme maniere qu'ils constituent des limites 
aux obligations negatives de I 'Etat. Dans sa derniere decision Schwanger-
schaftsabbruch /l194, cependant, la Cour adapte Jes regles usuelles en Ia 
matiere et developpe un regime de controle de constitutionnalite des res-
trictions propre aux obligations positives; elle utilise en effet un seuil mini-
mal de protection (Untermassverbot) qui est I' equivalent dans le domaine 
des obligations positives du seuil maximal d'ingerence (Ubermassverbot) 
dans le cas des restrictions a des obligations negatives 195. Nous y revien-
drons plus loin. 
• C'est aussi ce qui ressort de Ia jurisprudence suisse. Le TF parle dans l'ar-
ret Ruth Gonseth de pesee des interets et droits en cause, comme dans le 
cas d'un conflit de droits subjectifs ordinaire 196• Cette interpretation est 
compatible avec la lettre de I 'art. 36 Cst. qui contient Jes differentes regles 
applicables aux restrictions de «droits fondamentaux», sans se referer plus 
precisement a la nature positive OU negative des obligations qui en de-
coulent197. D'ailleurs, clans 1 'arret Ehler-Danlos-Syndrom, le TF reconnalt 
que le droit a la vie privee peut etre techniquement viole en cas de refus de 
remboursement des frais de transport necessaire a des parents afin de ren-
dre visite a !cur enfant hospitalise et que cette restriction est soumise aux 
regles usuelles en matiere de restriction de droits fondamentaux 198 • 
En de pit des apparences, plusieurs difficultes decoulent de I' application des 
regles usuelles de restriction des droits fondamentaux aux obligations posi-
tives. 
Le premier probleme a trait a la difficulte de constater !'existence d'une 
restriction OU atteinte a Un droit fondamental dans le cas d'obligations posi-
tives, puisque cette restriction est une omission contrairement a cc qui a lieu 
en cas de restriction d'obligations negatives ou la restriction a lieu par le biais 
d'une action. Cette difficulte menace, en outre, la precision du concept d' at-
193 Cf, BVerfGE 46, 160, 165 -Sch/eyer. 
194 Cf. BVerfGE 88, 203, 254 s. -Schwangerschaftsablm1c11 ll. 
195 Cf. UNRUH (note 6), p. 83 SS. 
196 Cf. ATF 126 II 300, 315 Ruth Gonseth. 
197 Cf. WEBER-DORLER (note 9), p. 151; MOLLER, 2001(note9), § 39, 50-51. 
198 ATF 118 V206, 211 Ehler-Danlos-Syndrom. Cf. ace sujet MOLLER, 2001 (note 9), §39, 
50-51. 
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teinte OU de restriction a un droit fondamenta/ 199 • Certains suggerent a cet 
egard d'utiliser un autre terme que le terme de violation ou de restriction dans 
cc contexte; ii pourrait s'agir, par exemple, du non-respect d'un droit fonda-
mental2oo. Ce terme traduit en effet une conception plus large et ex ante des 
obligations de protection qu'implique un droit fondamental. 
Un deuxieme probleme concerne I' applicabilite des regles usuelles de res-
triction aux violations des obligations positives201 • Par exemple, en cas de 
violation des obligations positives du legislateur, peut-on veritablement utili-
ser !'exigence d'une base legale comme dans le cas d'autres restrictions ordi-
naires a des obligations negatives? Ou encore, peut-on utiliser le test classi-
que de proportionnalite et notamment l'idee d'un seuil maximal d'ingerence, 
alors que la misc en reuvre des obligations positives entre tres largement dans 
Ia marge d 'appreciation des autorites en raison de I' unite de raisonnement en-
tre «etendue» et «restriction» des obligations positives? 
11 convient de distinguer le regime general de restriction fonde sur un in-
teret public du regime specifique propre aux conflits de droits. 
b) Le cas general de restriction en vertu d' un interet public 
Afin de mieux presenter le regime general de restriction d'une obligation po-
sitive en vertu d'un interet public contraire, il est important de distinguer les 
differents elements de ce regime: la base legale, l'interet public suffisant et la 
proportionnalite. 
aa) La base legale 
Comme la restriction d'obligations negatives, la restriction des obligations 
positives devrait en principe reposer sur une base legale. Le probleme que po-
sent les obligations positives est qu'il existe rarement une base legale pour les 
omissions qui caracterisent leurs restrictions. 
Dans le cas du legislateur, la situation est claire, puisque c'est en principe 
l 'ob jet de l 'obligation positive que de legiferer. L' omission consiste done pre-
cisement en I' absence de legislation et exiger une base le gale dans ce cas se-
rait absurde202 • 
199 Cf. sur ces difficultes, ScllEFER (note 10), p. 264 ss; TscllANNEN (note 121 ), p. 406 ss; WEBER-
DORLER (note 9), p. 131 SS. 
200 Cf. PoooE (note 11), p. 47 qui recommande d'utiliser le lerme anglais «underfulfillment» au 
lieu du termc «violation». 
201 Cf. WEBER-DORLER (note 9), pp.153-154. 
202 Cf. WEBER-DORLER (note 9), p. 154. 
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Dans le cas de I' executif, aussi, I' exigence est difficile a remplir, meme si 
elle l'est moins. En effet, alors que pour une action restrictive de droits fon-
damentaux, il faut une base legale, une omission restrictive des obligations 
positives sera le plus souvent contraire a la base legale qui demandait une in-
tervention en premier lieu. 
Dans le cas du pouvoir judiciaire, finalement, il est tout aussi difficile 
d'exiger une base legale en cas de violation d'une obligation positive et cela 
en particulier dans le cas d'une omission d'interpretation conforme de la base 
legale elle-meme. 
bb) L'interet public 
Le principe 
Comme dans le cas ordinaire d'une restriction d'un droit fondamental nega-
tif, la restriction des obligations positives devrait en principe reposer sur un 
interet public suffisant. 
Cette exigence n'est pas trop difficile a remplir dans le contexte des obli-
gations positives etant donne que, dans la jurisprudence, c'est precisement ce 
probleme de conflit entre obligations positives et toute une serie d'interets pu-
blics contraires qui pousse les juges a reconnaitre plus facilement Ia constitu-
tionnalite d'omissions d'agir dans la mise en reuvre d'obligations positives 
que celle de la violation d'obligations negatives. 
Un exemple: la limitation des ressources materielles de I' Etat 
La limitation des ressources techniques ou materielles de l'Etat est un des in-
terets publics opposes le plus souvent a la mise en reuvre des obligations po-
sitives dans les juridictions etudiees. 
• On le retrouve, par exemple, dans la jurisprudence suisse et notamment 
dans l'arret Ruth Gonset1z203. 
• On retrouve cet interet public contraire dans l'arret Osman ou la Cour 
europeenne des droits de l'homme parle des choix operationnels a faire en 
termes de priorites et de ressources204• On le retrouve aussi dans l'arret 
Lopez ou la Cour mentionne l'interet economique de la ville en causezos. 
• On le retrouve dans l'arret Sch/eyer. Selon la Cour constitutionnelle alle-
mande, une application stricte et absolue de ]'obligation positive de prote-
ger la vie de Sch/eyer aurait rendu la reaction de I 'Etat au terrorisme tota-
lement previsible et par consequent prive l'Etat de moyens efficaces de 
lutte contre le terrorisme et de protection de ses autres citoyens206• 
203 Cf. ATF 126 II 300, 315 Ruth Gonseth. 
204 Cf. Osman Serie A, Rec. 1998-VIII 3124, 3159. 
205 Cf. Lopez Serie A, Rec. 1994n. 303-C 38, 56. 
206 Cf. BVerfGE 46, 160, 165 -Sch/eyer. 
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cc) La proportionnalite 
Le principe 
Comme dans le cas ordinaire d'une restriction d'un droit fondamental nega-
tif, la restriction des obligations positives devrait en principe respecter le 
principe de la proportionnalite. Elle devrait done etre apte a atteindre le but 
vise, etre necessaire pour cefaire et etre le moyen le mains restrictifpossible 
d' atteindre cet objectif. 
Cette exigence est satisfaite dans le contexte des obligations positives etant 
donne que, dans la jurisprudence, c'est precisement le principe de proportion-
nalite qui sous-tend la determination de l' etendue des obligations positives. 
Les criteres de mise en reuvre degages par la doctrine se resument en effet, 
comme nous l'avons vu, au critere general de la nature raisonnable et ade-
quate des mesures. Le test de mise en reuvre des obligations positives, qui 
sont des obligations d'optimisation, ressemble done etrangement a un test de 
proportionnalite. 
Neanmoins, la difficulte propre a !'application du test de proportionnalite 
aux obligations positives est qu'il est difficile de juger a posteriori ce qui est 
disproportionne et ce qui ne l'est pas dans un domaine ou la marge d'appre-
ciation est si grande. Dans le cas ordinaire, en effet, la question de la propor-
tionnalite de la restriction est une question de droit soumise au degre de 
controle judiciaire ordinaire; dans le cas des obligations positives, ce contrO!e 
est de facto limite a l'arbitraire207. 
L' instauration d' 1111 seuil minimal de protection 
Afin d'eviter de vider Jes obligations positives de tout sens et de toute possi-
bilite de controle de constitutionnalite de leurs restrictions, la question qui se 
pose est des !ors celle de savoir s'il ne faudrait pas prevoir un controle de pro-
portionnalite propre aux obligations positives. 
II serait notamment interessant de savoir si, au-dela du controle limite a 
J'arbitraire de la marge d'appreciation des autorites publiques, ii existe un 
seuil minimal de protection en dessous duquel ii n'est pas possible d'ope-
rerzos. En droit allemand, on parle d'un Untermassverbot par opposition a 
I' Ubermassverbot qui s 'applique !ors du contrO!e de proportionnalite des res-
trictions aux obligations negatives de defense classiques. C'est ce qui ressort, 
par exemple, de l'arret Schwangerschaftsabbruch If2°9• Cela signifie qu'il ya 
des circonstances dans lesquelles le pouvoir d'appreciation des autorites en 
207 Cf. WEBER-DORLER (note 9), p. 154. 
208 Cf. UNRUH (note 6), p. 83 ss sur l 'histoire doctrinale de cette construction. 
209 Cf. BVerfGE 88, 203, 254 s. - Schwangerschaftsabhruch II. 
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cause est reduit a une marge minima le voire inexistante lors du controle judi-
ciaire de constitutionnalite du respect des obligations positives. 
Un tel standard minimal de protection ne semble pas exister dans toutes les 
juridictions: 
• 11 n'existe pas, par exemple, en droit suisse. Dans l 'arret Ruth Gonseth, par 
exemple, le TF assimile la pesee des interets du legislateur a I 'etendue cor-
recte des obligations positives a assumer210. 11 est evident cependant que 
cette constatation doit etre nuancee pour des raisons Iiees a !'absence de 
controle de constitutionnalite des lois federales en Suisse211 . 
• De meme, dans Jes arrets Schwangerschaftsabbruch I, Sch/eyer, Kalkar OU 
Flugliirm, la Cour constitutionnelle allemande refused' etablir un seuil mi-
nimal de protection212. 
Un tel standard existe, par contre, dans d'autres juridictions ou dans d'autres 
circonstances et, plus generalement, dans la majorite des decisions Jes plus 
recentes sur la question: 
• 11 existe, par exemple, dans la jurisprudence de Ia CEDH comme cela res-
sort des arrets Lopez et Guerra meme si la Cour n'est malheureusement 
pas tres claire sur le contenu exact de ce seuil213. 
• II existe aussi, en droit allemand depuis I'arret Schwangerschaftsabbruch 
II dans Iequel Ia Cour constitutionnelle allemande a considere que la pro-
tection minimale de Ia vie assuree par Jes lois sur I'avortement en cause 
n 'etait pas suffisante214. La Cour est cependant particulierement av are de 
detail quanta ce seuil minimal d'efficacite de la legislation215, 
Les criteres propres au controle de proportionnalite des violations d' obliga-
tions positives 
II y a deux criteres principaux utilises dans le cadre du controle de propor-
tionnalite des violations d'obligations positives: le caractere raisonnable des 
mesures et Ieur caractere adequat. 
Le premier critere est celui du caractere raisonnable des mesures atten-
dues au vu de la connaissance du danger de la part des autorites. La Cour 
europeenne des droits de I'homme parle dans l'arret Osman de la condition 
selon Iaquelle Jes autorites savaient ou auraient dO raisonnablement savoir 
210 Cf. ATP 126 II 300, 315 Ruth Gonseth. 
211 Cf. WEBER-DORLER (note 9), p. 153 sur cette question. 
212 Cf. BVerfGE 56, 54, 78 ss -Flug/iirm. 
213 Cf. Lopez Serie A, Rec. 1994n. 303-C 38 et Guerra Serie A, Rec. 1998-1210. Pour une cri-
tique des criteres demise en ceuvre des obligations positives, cf. B0Ro111 (note 5), pp. 38-39; 
SUDRE (note 8), p. 380. 
214 Cf. BVerfGE 88, 203, 254 s. - Schwangerscliaftsabbmch II. 
215 Cf. DREIER (note 5), n. 64; UNRUll (note 6), p. 83 SS. 
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qu'un OU pJusieurs individus etaient menaces de maniere reelle et immediate 
du fait des actes criminels d'un tiers216. 
Le second critere le plus utilise dans Ia jurisprudence est celui du caractere 
adequat des mesures attendues au vu de la connaissance du danger de la part 
des autorites. La Cour europeenne des droits de l'homme parle dans I'arret 
Osman de Ia condition selon laquelle les autorites n'ont pas pris, dans le cadre 
de leurs pouvoirs, Jes mesures qui, d'un point de vue raisonnable, auraient 
sans doute pallie le risque qu'elles connaissaient ou auraient dO raisonnable-
ment connaltre217 . 
La question des criteres applicables aux restrictions des obligations posi-
tives et notamment celle des criteres minimaux de protection demeure done 
une question insuffisamment traitee pour l 'heure et la jurisprudence devrait 
etre appelee a la resoudre rapidement. 
c) Le cas special du conjlit de droits 
Toutes Jes juridictions etudiees ici reconnaissent la possibilite de conflits 
entre Jes droits subjectifs qui decoulent des obligations positives et d'autres 
droits negatifs OU positifs. 
L'obligation positive de l'Etat de proteger le droit d'un individu peut en 
effet entrer en con flit avec le droit negatif ou positif d'un autre individu qu 'ii 
se trouve OU non a ]a source de ]'atteinte que )'obligation positive vise a eJi-
miner. Dans ces cas-la, la resolution du conflit de droits devient elle-meme un 
des objets de ]'obligation positive de protection de I'Etat21s. 
Afin de resoudre de tels conflits, Jes differentes juridictions font appel aux 
regles usuelles de resolution des conflits de droits219• II s'agit, en !'absence 
d 'une hierarchie de droits, principalement de Ia pesee et de Ia conciliation des 
droits entre eux selon le principe de concordance pratique et notamment de la 
proportionnalite220. 
216 Cf. Osman Serie A, Rec. 1998-VIII 3124, 3160. 
217 Cf. Osman Serie A, Rec. 1998-VIII 3124, 3160. 
218 Cf. Wvss (note 9), pp. 68-69. 
•· 219 Notez que, pour des raisons de temps, ii ne sera pas possible d'entrer dans !es details de la 
question complexe des conflits de droits et de la legitimite de leur resolution. Sur le principe 
de concordance pratique en droit allemand, cf. HESSE (note 7), p. 317 ss et R. ALEXY, Rights, 
Legal Reasoning and Rational Discourse, (1992) 5 Ratio Juris, p. 143 ss, 148 ss. Pour une cri-
tique generate de ce principc, cf. 0. PFERSMANN, Esquisse d'une theorie des droits fondamcn-
taux, in: FAVOREU/GAYA/GiiEVONTIAN/MELIN-SOUCRAMANIEN/PrERSMANN/PtNt/Roux/ScorroNI/ 
TREMEAU (note 59), p. 96 SS. 
220 Cf. notamment MOLLER, 1999 (note 9), p. 18 sur le droit ii la vie. 
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• C'est le cas dans la jurisprudence de la Cour europeenne des droits de 
l'homme, comme cela ressort de l'am~t Lopez notamment. Dans cet arret, 
la Cour parle de !'importance de menager unjuste equilibre entre Jes inte-
rets concurrents de l'individu et de la societe221. 
• C'est le cas aussi dans la jurisprudence allemande. Dans l'arret Sc/1leyer, 
par exemple, la Cour parle des droits d'autrui et meme des obligations po-
sitives de proteger la vie d'autrui comme constituant des limites aux obli-
gations positives222. 
• C'est aussi ce qui ressort de la jurisprudence suisse. Le TF parle dans l'ar-
ret Ruth Gonseth de la pesee des interets et droits en cause223. 
Conclusion 
Contrairement au droit americain, la jurisprudence europeenne reconnait de-
puis trente ans environ !'existence d 'obligations positives de protection des 
droits fondamentaux de la part de l'Etat. C'est le cas en droit allemand et dans 
le cadre de la CEDH. On retrouve Jes obligations positives en droit suisse 
aussi, meme si la jurisprudence n 'a commence que tres recemment a se pen-
cher sur !eurs contours et leur etendue precise. 
L'importance des obligations positives ne cesse de croitre; ii n 'y a rien 
d'etonnant a cela Iorsque !'on considere l'accroissement du pouvoir des enti-
tes non etatiques et des dangers de violation interindividuelle des droits fon-
damentaux, voire d'atteintes naturelles aux droits fondamentaux. Face aces 
menaces, I 'Etat semble etre la meilleure source de mesures de protection et 
un responsable tout indique en cas d'atteinte. L'emergence des obligations 
positives de protection correspond, en d'autres termes, a une tendance ti la 
privatisation du droit constitutionnel au sens figure, par opposition a une 
constitutionnalisation du droit prive qui a longtemps fait davantage d'adep-
tes, mais dont le fer de lance, l'effet horizontal des droits fondamentaux, perd 
progressivement en importance et cela en faveur des obligations positives. 
Si cette tendance se confirme, ii est important que Jes jurisprudences na-
tionales prennent position rapidement sur Jes differentes questions dogmati-
ques qu'elles ont soigneusement evite de traiter jusqu'ici. Ceci vaut tout 
particulierement pour la jurisprudence suisse qui n 'a pas encore donne de re-
ponses tres claires a la majorite d'entre elles. 
On peut par ailleurs se demander s'il releve veritablement du role de la ju-
risprudence de poursuivre !'important travail conceptuel recommande dans 
221 Cf. Lopez Serie A, Rec. 1994n. 303-C 38, 54. 
222 Cf. BVerfGE 46, 160, 165 -Sch/eyer. 
223 Cf. ATF 126 II 300, 315 Ruth Gonseth. 
94 ZSR I NP Bd.122 /!.lib. 
Les obligations positives de protection des droits fondamentaux 
cet essai. Les difficultes que pose la reconnaissance extremement large dans 
la jurisprudence du pouvoir d'appreciation des autorites de mise en reuvre 
pourraient s'estomper si le legislateur ou le constituant se saisissait de la 
question de far,;on a jeter des bases solides et minimales dans ce domaine. 
Ceci vaut tout particulierement en droit suisse, etant donne !'absence de 
controle judiciaire de la constitutionnalite des lois federales et le frein au de-
veloppement dogmatique que cela implique. 
Au terme de cette etude comparative, ii est utile de rappeler brievement Jes 
cinq groupes de questions conceptuelles sur la clarification desquelles nous 
nous sommes penches: 
1. Premierement, le concept d 'obligation positive. Les obligations positives 
sont Jes obligations constitutionnelles de l' Etat qui decoulent de fa garan-
tie des droits fondamentaux et qui exigent de l' Etat non pas une abstention 
comme dans le cas ordinaire, mais la prise de mesures positives de protec-
tion des droits fondamentaux ti l' encontre d' atteintes exterieures, qu' ell es 
soient causees par des tiers ou des atteintes naturelles. Elles donnent nais-
sance a des pretentions subjectives et justiciables a la protection positive 
de la part de toutes Jes autorites etatiques. 
2. Deuxiemement, le fondement des obligations positives. Leurs fondements 
peuvent etre expres, lorsqu 'ils decoulent de la garantie constitutionnelle 
d 'un droit particulier, comme l 'art. 2 al. I CEDH, I' art. 7 Cst. ou I' art. I 
al. I phr. 2 GG, mais ils peuvent aussi etre implicites et communs a toutes 
Jes obligations positives. La jurisprudence est avare de details sur Jes fon-
dements potentiels des obligations positives en general; ii est fait mention 
de la dignite humaine, notamment en droit allemand, mais aussi, plus re-
cemment, de la garantie objective des droits fondamentaux. 
3. Troisiemement, Jes elements constitutifs des obligations positives. II est 
important de retenir que Jes obligations positives s'appliquent a tous Jes 
droits fondamentaux et dans le cas d'atteintes de tiers ou d'atteintes pure-
ment naturelles, peu importe le domaine ou la relation qui lie l'individu 
protege a I 'Etat. Quant aux destinataires des obligations positives, ii peut 
s 'agir du legislateur comme de I' executif ou du juge. II faut remarquer que 
certaines juridictions ont developpe des criteres afin de limiter !'emer-
gence d'obligations positives dans tous Jes cas ou un droit fondamental est 
viole; ces criteres sont notamment la gravite de l'atteinte et l'opportunite 
d 'une intervention. 
4. Quatriemement, la mise en reuvre des obligations positives. La particula-
rite des modalites de leur mise en reuvre tient a leur nature d'obligations 
d'optimisation; elles doivent etre mises en reuvre de la meilleure maniere 
possible compte tenu des possibilites juridiques et materielles. En raison 
de I' importance de I 'interpretation constitutionnelle dans la determination 
du contenu des obligations positives, Jes decisions etudiees reconnaissent 
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